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PRÉFACE  DU  TRADUCTEl  H 


Zimmern  avait  formé  le  plan  d'une  histoire  interne  du 
droit  privé  des  Romains  jusqu'à  Justinien.  La  première 
partie  du  premier  tome  était  consacrée  aux  sources  de  ce 
droit ,  et  la  seconde  aux  personnes  :  ce  tome  parut  en  1 826. 
Dans  un  second  tome  il  devait  s'occuper  des  choses  ;  mais, 
suivant  l'ordre  rationnel  des  idées ,  il  crut  devoir  ,  avant 
de  livrer  au  public  son  travail  sur  les  choses ,  imprimer 
le  troisième  tome ,  relatif  à  la  procédure.  Cette  publica- 
tion eut  lieu  en  1829.  Le  second  tome  était  sur  le  point 
de  paraître  lorsque  la  mort  vint  ravir  au  monde  savant  le 
jeune  professeur  d'Iéna.  L'ouvrage  est  donc  incomplet 
dans  ce  sens  que  le  traité  sur  les  choses  fait  lacune  ;  mais 
l'histoire  des  sources  et  l'exposé  de  l'état  des  personnes  , 
d'une  part,  et  l'exposé  du  système  des  actions,  d'autre 
part,  sont  des  traités  respectivement  achevés  et  parfaits. 
J'ai  donc  dû  être  bien  étonné  de  lire  à  la'page  vu  de  la 
préface  placée  en  tête  de  la  traduction  de  la  Procédure  de 
M.  Walter ,  par  M.  Laboulaye  ,  ce  traducteur  si  habile  et 
si  brillant,  que,  Zimmern  n'étant  pas  complet,  il  s'est 
trouvé  réduit  à  traduire  l'ouvrage  de  Walter.  Car  il  est 
incontestable  que  le  tome  de  Zimmern  sur  la  procédure 
romaine,  que  je  livre  aujourd'hui  aux  lecteurs  français, 
est  parachevé  ,  beaucoup  plus  complet  et  plus  détaillé  que 
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le  livre  de  Waller  ,  qui  n'en  est  qu'un  faible  extrait.  La 
remarque  de  M.  Laboulaye  doit  donc  paraître  au  moins 
équivoque  ;  et  il  est  à  regretter  qu'il  se  soit  trompé  ,  car 
certainement  il  aurait  pu  nous  donner  une  excellente  tra- 
duction de  Zimmern. 

Ainsi  qu'il  sera  facile  de  s'en  apercevoir,  Zimmern 
non-seulement  éclaire  le  droit  romain  du  flambeau  de 
l'histoire,  mais  expose  historiquement  sa  matière,  re- 
monte à  l'origine  de  la  procédure ,  la  prend  à  son  berceau  , 
la  suit  dans  toutes  ses  phases ,  et,  à  chaque  époque  mar- 
quée ,  eu  signale  le  caractère  distinctif  et  en  développe 
toutes  les  conséquences. 

Cet  ouvrage  est  indispensable  à  quiconque  veut  péné- 
trer dans  le  sanctuaire  de  toute  science  juridique,  le  droit 
romain  :  la  connaissance  des  actions  en  est  la  clef;  avec 
elle  on  se  fait  jour  à  travers  tous  ces  obstacles  qui  sem- 
blent en  rendre  les  accès  si  difficiles,  et,  une  fois  ces 
obstacles  vaincus,  l'œil  découvre  sans  peine  toutes  ces 
richesses ,  tous  ces  trésors  de  la  raison  humaine  que  les 
siècles  anciens  ont  amassés,  que  d'autres  siècles  ont 
admirés  et  mis  à  profit ,  et  dont  les  débris  sont  encore 
aujourd'hui  comme  des  diamants  qui  font  briller  notre 
législation  moderne  dans  laquelle  ils  se  trouvent  enchâssés. 
Cette  clef  du  droit  romain  est  nécessaire,  non-seule- 
ment à  ceux  qui  se  livrent  à  la  science  du  droit,  mais 
encore  à  ceux  qui  étudient,  et  principalement  à  ceux  qui 
enseignent  la  littérature  romaine.  Comment  expliquer 
Tite  Live,  Horace,  Térence ,  Plaute ,  Ovide,  Cicéron 
surtout,  sans  connaître,  au  moins  légèrement,  le  sys- 
tème de  procédure  des  Romains?  Faut-il  s'étonner  que 
les  traductions ,  même  de  nos  grands  maîtres ,  contiennent 
tant  de  contre-sens?  Les  traducteurs  et  les  professeurs  de 
latinité  ne  se  donnent  pas  même  la  peine  de  consacrer 
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quelques  veilles   a  lire  les  Commentaires  de  GaïUS,  écritt 

d'une  manière  si  claire  et  si  paré!  .Nous  avons,  a  la  réritéj 
des  latinistes,  des  grammairiens  moderne^  des  professeurs 
du  beau  aans  la  littérature;  jnais  nous  n'avons  pas  de 
philologues    (proprement  dits.  Sous  ce  dernier   rapport  . 
nous  sommes  bien  au-dessous  des  Allemands.  Creatz 
par  exemple,  professeur  à  l'université  de   Hekleiberg  , 
laideur  de  la  Symbolique  si  bien  traduite  par  M.  fi  uigniault, 
savait  parfaitement  son  droit  romain,    spécialement    la 
procédure.  Cette  lacuue  de  renseignement  pourrait  ce- 
pendant si  facilement  être  comblée!  Il  suffirait  pour  cela 
d'astreindre  les  élèves  de  l'école  normale  à  suivre  une 
année  d'Institutes  à  l'école  de  droit  de  Paris  ,  ou  de  leur 
faire    faire    dans   leur   établissement   un   cours   spécial. 
Quant  aux  jurisconsultes,   il  est  inutile  de  leur  recom- 
mander l'étude  du  droit  romain  ,  et  par  conséquent  du 
système  des  actions  à  Rome.  On  en  sent  de  plus  en  plus 
l'importance. 

La  faculté  de  Poitiers  le  met  en  honneur  ;  elle  compte 
beaucoup  d'excellents  élèves  qui  se  livrent  avec  ardeur 
à  l'étude  du  droit  en  général ,  et  du  droit  romain  en  par- 
ticulier.  Leur  zèle  m'a  porté  à  leur  faire  un  cours  de 
théorie  de  la  procédure  romaine  :  c'est  même  leur  bien- 
veillante assiduité  qui  m'a  déterminé  à  réaliser  le  projet 
que  j'avais  formé  depuis  longtemps  de  traduire  Zimmern. 
Je  dédie  cette  traduction  à  tous  ceux  que  le  classique 
du  droit  sait  encore  captiver  ;  je  la  dédie  surtout  aux 
rédacteurs  de  la  Thémis ,  à  ceux  qui  sont  encore  vivants , 
et  à  mon  irréparable  Jourdan.  C'est  à  leurs  conseils  que 
je  dois  la  direction  de  mes  études;  c'était  déjà  sous  leur 
tutelle  que,  dès  1825  ,  je  faisais  paraître  mon  Introduc- 
tion à  l'étude  du  droit  romain  ,  ouvrage  traduit  de  Mackel- 
dey,  qui  a  ouvert  la  lice  aux  traducteurs  de  Niebuhr  et  de 
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Sa\igny.  Je  la  dédie  aussi  à  mes  honorables  collègues  de 
la  faculté  de  Poitiers,  qui  savent  allier  à  l'éclat  de  leurs 
leçons  et  à  la  science  qu'exige  leur  enseignement,  de 
vastes  connaissances  en  droit  romain  :  ils  ont  bien  voulu 
m'accorder  des  encouragements  dans  la  tache  que  j'avais 
entreprise,  et  que  j'ai  menée  à  fin  autant  que  mes  forces 
me  l'ont  permis. 

Poitiers,  le  1er  août  1842. 

L.  ETIENNE. 
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OUVRAGES  ANCIENS. 

Il  y  a  peu  d'ouvrages  anciens  à  consulter  sur  la  procédure  romaine 
(conf.  llaubold,épit.  p.  83etsq.).  On  peut  toutefois  recourir  à  ceux 
qui  suivent  : 

Franc.  Polleti  Hist.  fori  rom.  restit.  illustr.  et  aucta  per  Phil. 
Broidœum.  Duaci  1572,  8°:  1576  ;  Lugd.  1587,  8".  Francof.  1676, 
8°,  Duaci  1691  ,  8° ,  et  dans  Polen.  Thés. ,  t.  2,  p.  327-672. 

Car.  Breti  Ordo  perantiquus  judicioruin  civilium  eorumque 
solemnia,  Paris  1604-4  ,  dans  SallengreThes. ,  t.  2  ,  p.  1053-1 156  , 
et  dans  Hoffmann  Hist.  juris ,  vol.  2  ,  P.  2  ,  p.  1-128. 

Chph.  Cellarii  (prees.  Jo.  Sam.  Stryk)Diss.  de  processu  jur. 
rom.  antiquo.  Hal.  1698  ,  4°  ;  1704  ,  4°  ,  et  Viteb.  1733  ,  4. 

Jul.  Fr.  Malblanc  Conspect.  rei  judiciarise  Romano- Germa - 
nicœ  ,  Norimb.  et  Altd.  1797,  p.  1-75. 

OUVRAGES  MODERNES. 

Depuis  la  découverte  des  Institutes  de  Gaius  ,  dont  le  quatrième 
commentaire  est  venu  jeter  une  vive  lumière  sur  la  procédure  ro- 
maine, il  n'a  pas  encore  été  fait  de  traité  bien  complet,  soit  sur  ce 
commentaire,  soit  sur  la  théorie  des  actions  en  général.  En  atten- 
dant ,  il  faut  signaler  au  public  : 

E.  Dupont  in  comm.  quart.  Inst.  Gaii,  Lugd.  Bat.  1822.  Cet 
ouvrage  contient  fort  peu  de  choses  qui  ne  soient  pas  dans  le  texte 
de  Gaius.  (On  y  trouve  même  quelques  inexactitudes  et  erreurs. JE.) 

Unterholzner  Conjectura?  de  supplendis  lacunis,etc.  Vratisl. 
1823.  Cet  ouvrage  ne  contient  que  quelques  essais  critiques. 

L.  Burnouf  (praes.  Blondeau)  De  re  judicata  et  de  rei  judiciariœ 
ap.  Romanos  disciplina,  Paris,  1824  ,  8°.  Cette  thèse,  de  70  pages 
seulement,  est  courte  de  mots  et  riche  de  choses.  (On  sait  que  cet 
opuscule ,  qui  fit  sensation  lorsqu'il  parut ,  et  qui  est  encore  fort  re- 
cherché aujourd'hui ,  a  été  rédigé  sous  la  direction  et  les  inspirations 
de  notre  bon  et  savant  Jourdan.  E.  ) 

î 
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A.  W.  Heffter  Institutionen  des  Hœm.  und  Teutschen  civil-pro- 
zesses  (Institutes  de  la  procédure  privée  des  Romains  et  des  Alle- 
mands), Bonn  ,  1825.  Comme  l'auteur  ici  s'adressait  spécialement 
aux  praticiens ,  il  n'a  pu  traiter  que  fort  secondairement  l'histoire  de. 
la  procédure.  Cet  ouvrage  est  écrit  en  allemand  ,  et  n'a  pas  été 
traduit. 

Fr.  Guill.  de  Tigerstroem  De  judicibus  ap.  Romanos  ,  Berol. 
1826. 

Fr.  Jul.  Stahl,  ùber  das  aeltere  rœmische  klagenrecht  (sur 
l'ancienne  procédure  romaine),  Munich,  1827, 8°.  Cet  opuscule,  écrit 
en  allemand ,  ne  contient  que  55  pages  ,  mais  est  écrit  avec  esprit. 

Gaii  Institutionum  comm.  quartus  ,  recens,  restituere  conatus 
est ,  adnotationem  perpet.  librumque  observationum  adjecit ,  Aug. 
Guill.  Heffter,  Berol.  1827,  4°.  Cet  ouvrage  se  compose  de  26  obser- 
vations plus  ou  moins  bonnes  :  ce  qu'il  y  a  de  mieux  ,  c'est  la  partie 
critique. 

C.  F.  Muhlenbruch,  Entwurf  des  gemeinrechtl.  u.  preussisch. 
civil-prozesses  (Essai  sur  la  procédure  privée  du  droit  commun  de 
l'Allemagne,  et  spécialement  du  droit  prussien),  Halle  1827.  Quoi- 
que ce  ne  soit  qu'une  esquisse ,  cet  ouvrage  contient  cependant  des 
remarques  historiques  fort  précieuses. 

On  peut  aussi  voir  Bethmann-Hohveg  et  F.-L.  Keller. 

Incerti  auctoris  magistratuum  etsacerdotiorum  P.  R.  expositiones 
ineditse,  cum  commentar.  éd.  Ed.  Huschke.  Vratisl.  1829,  8°. 

Heffter  ,  article  sur  la  causa  adjecta  s.  expressa  ,  dans  les  re- 
vendications, dans  le  Musée  du  Rhin  III,  2  ,  n°  13.  Cet  article  et 
cette  revue  où  il  se  trouve  sont  écrits  en  allemand. 

M.  P.  Mayer  diss.  adLiv.  III,  c.  44-48.  Stuttgard  1828,  8°.  Cet 
écrit  traite  de  la  legis  actio  per  manus  injectionem. 

Depuis  l'époque  où  M.  Zimmern  a  publié  l'ouvrage  que  nous  tra- 
duisons (1829) ,  il  a  paru  en  Allemagne  et  en  France  plusieurs  traités 
sur  la  procédure  romaine.  Les  principaux  sont  : 

M-  Ducaurroy,  Institutes  expliquées,  6l édition,  Paris,  1841,8°, 
tom.  2,  pag.  298-504.  (E.) 

M.  Bonjean  ,  Traité  des  actions ,  Paris ,  1841 ,  2  vol.  8°.  (E.  ) 

M.  Ortolan  ,  Explication  historique  des  Instituts  de  l'empereur 
Justinien ,  Paris ,  1842 ,  8° ,  tom.  2e.  (E.  ) 

M.  Walter  ,  Histoire  de  la  procédure  civile  chez  les  Romains , 
traduite  de  l'allemand  par  Edouard  Laboulay ,  Paris,  8°,  1841  , 
chez  Durand  et  Joubert.  (  E.  ) 


THÉORIE 


LA  PROCEDURE  PRIVÉE 

CHEZ  LES  ROMAINS. 

^  1".         Avant-propos. 

La  procédure  privée  des  Romains  a  eu  trois  phases  diffé- 
rentes qui  correspondent  à  trois  époques  de  leur  histoire. 
La  plus  ancienne  est  celle  des  actions  de  la  loi  ;  elle  était  em- 
preinte de  cet  esprit  exclusif  et  formaliste  qui  caractérise  les 
premiers  temps  de  Rome.  A  côté  de  cette  procédure  austère 
et  soumise  à  l'observation  de  formes  rigoureuses ,  s'éleva  peu 
à  peu  une  procédure  nouvelle  ,  affranchie  de  cette  rigueur 
primitive  :  elle  fut  appelée  formulaire.  Cette  procédure  nou- 
velle finit  par  envahir  presque  entièrement  les  causes  judi- 
ciaires et  devint  le  système  dominant.  Egalement  pendant  que 
ce  nouveau  système  était  en  vigueur,  la  justice  était  quel- 
quefois rendue  d'une  manière  exceptionnelle  (  extra  ordinem). 
Et  enfin  cette  dernière  procédure  exceptionnelle  fut  étendue 
à  tant  de  cas  qu'elle  prit  exclusivement  la  place  du  système 
formulaire. 

Le  passage  d'un  système  à  un  autre  ne  fut  donc  point  subit 
ni  absolu 5  aussi,  dans  la  procédure  des  formules,  se  trouvent 
des  traces  profondes  des  actions  de  la  loi  ;  et  le  système  for- 
mulaire a  exercé  une  influence  puissante  sur  la  troisième 
espèce  de  procédure. 

Le  système  formulaire  a  dû  d'autant  plus  exercer  cette  in- 
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fluence,  qu'il  a  pris  son  développement  à  l'époque  où  Rome 
a  vu  se  former  dans  son  sein  la  vraie  science  du  droit  ;  il  lui 
a  prêté  son  appui  pour  la  faire  arriver  à  ce  point  de  grandeur 
et  de  perfection  qui  l'ont  fait  envisager  comme  une  jurispru- 
dence modèle. 

Ce  système  se  présente,  dans  l'histoire  du  droit,  avec  d'au- 
tant plus  d'éclat  qu'il  se  trouve  placé  entre  le  système  ancien, 
celui  des  actions  de  la  loi ,  dont  l'application  simple  et  bornée 
ne  s'appropriait  qu'à  des  rapports  juridiques  très-circonscrits, 
et  le  système  des  derniers  temps  qui  n'était  plus  qu'un  pâle 
reflet  d'une  époque  de  gloire  sur  une  autre  époque  de  lan- 
gueur et  de  décadence.  D'ailleurs  du  système  des  actions  de  la 
loi  il  ne  nous  est  parvenu  que  des  renseignements  tronqués , 
insuffisants  pour  nous  en  faire  apercevoir  clairement  l'esprit 
et  l'enchaînement.  Et  quoique  l'époque  du  dernier  système 
nous  ait  transmis  des  sources  nombreuses ,  il  est  évident 
qu'elle  manquait  d'hommes  capables  de  concevoir  une  pro- 
cédure en  harmonie  avec  les  besoins  et  les  rapports  nou- 
veaux ;  tandis  que  l'époque  du  système  formulaire ,  aussi 
féconde  que  la  suivante  en  ouvrages  juridiques,  l'est  plus 
qu'elle  en  travaux  vraiment  scientifiques ,  et  que  les  hommes 
de  génie  ne  lui  ont  point  manqué  pour  donner  à  la  procédure 
toute  l'extension  que  le  siècle  réclamait. 

La  procédure  par  formules  se  divisait  en  deux  parties  :  l'une 
traçait  les  règles  à  suivre  pour  introduire  l'action  devant  le 
magistrat  et  fixer  la  question  en  litige  :  c'était  devant  ce 
magistrat  (  in  jure  '  )  que  les  parties  convenaient  du  juge 
qui  devait  décider  le  litige  et  l'investissaient  de  la  compétence 
nécessaire  pour  rendre  la  sentence  ;  la  seconde  partie  de  la 
procédure  déterminait  les  moyens  de  procéder  devant  ce  juge. 
Lorsque  le  juge  avait  prononcé  sa  sentence,  on  avait  besoin 
de  revenir  au  magistrat  pour  en  obtenir  l'exécution.  Cette 
division  des  attributions  judiciaires  était  le  fondement  du  sys- 

1  Gaius,  iv,  29,  164.—  Cic.  de  invent.  11,  19.  —  L.  11,  D.  de  just. 
et  jure.  —  L.  4 ,  §  1 ,  D.  de  int.  i.  j.  (11-1  ).  —  Plaut.  Menaechm.  iv ,  2  , 
*.  18. 
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tème  formulaire;  «'II*-  remontait  cependant  au  système  des 
actions  de  la  loi  :  mais  elle  disparut  tout  à  fait  sous  le  troisième 
système;  ici  le  procès  commençait  et  se  terminait  devant  le 
magistrat-  le  juge  privé  avait  disparu. 

Quoi  qu'il  en  soit ,  à  toutes  les  époques  de  la  procédure 
romaine ,  la  publicité  des  audiences  et  l'exposition  orale  furent 
regardées  comme  étant  d'ordre  public  \  D'abord  la  publicité 
et  la  parole  étaient  de  l'essence  du  système  des  actions  de  la 
loi;  ensuite,  sous  le  système  formulaire,  quoique  le  magistrat 
délivrât  aux  parties  une  instruction  écrite  pour  la  porter  au 
juge  et  lui  servir  de  règle,  cependant  l'affaire  était  traitée 
oralement ,  les  pièces  de  procédure  y  étaient  en  petit  nombre; 
enfin,  sous  le  dernier  système,  il  est  vrai  que  les  magistrats 
supérieurs  ne  siégeaient  plus  sur  la  place  publique  ,  que  leurs 
séances  se  tenaient  dans  des  salles  d'audience,  qu'on  ad- 
mettait l'usage  des  écritures;  mais  il  est  certain  qu'à  cette 
dernière  époque  encore  les  débats  avaient  lieu  oralement  et 
en  présence  du  public. 

C'étaient  les  parties  qui  devaient  fixer  elles-mêmes  la  ques- 
tion litigieuse-, les  fonctions  du  magistrat  ne  consistaient  point 
à  la  leur  indiquer  :  quant  à  l'examen  de  cette  même  question, 
il  appartenait  au  juge  privé  ;  et  si ,  pour  arriver  à  la  découverte 
de  la  vérité  ,  des  moyens  de  preuves  étaient  nécessaires , 
c'était  encore  aux  parties  à  les  procurer. 

Voilà ,  en  peu  de  mots,  quels  étaient  les  principes  généraux 
des  trois  diverses  procédures  des  Romains  ,  et  c'est  de  leur 
développement  que  nous  allons  nous  occuper. 

2  Voy.  Feuerbach  ,  De  la  publicité  de  la  plaidoirie.  Gicssen,  1821., 
p.  217  et  suiv.— Hefftcr,  Inst.  p.  158  et  suiv. 
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DE  L'ORGANISATION  JUDICIAIRE  ". 

CHAPITRE  I«.  —  DU  PERSONNEL. 

PREMIER  TITRE.  — jusqu'à  la  disparition  du  système  formulaire, 
première  section.  —  Coup  d'œil  général  sur  la  magistrature. 

§  IL  —  Introduction. 

Dans  l'origine,  le  roi  lui-même  occupait  le  siège  du  tri- 
bunal ;  il  remplissait  les  fonctions  qui,  plus  tard,  furent  dé- 
volues au  préteur  2.  L'ensemble  des  pouvoirs  attachés  à  la 
royauté  s'appelait  Imperium  :  à  la  chute  des  Tarquins,  les 
mêmes  pouvoirs  passèrent  aux  deux  consuls ,  qui  ne  furent 
choisis  d'abord  que  parmi  les  patriciens  s.  En  387  de  Rome , 
lorsque  les  plébéiens  arrachèrent  aux  patriciens  la  moitié  du 
consulat ,  ces  derniers,  voulant  se  réserver  l'administration  de 
la  justice,  la  détachèrent  de  la  dignité  de  consul,  et  la  con- 
fièrent à  un  magistrat  nouveau,  choisi  dans  leur  sein,  et 

1  A.  Quintanaduegna  de  jurisdietione  et  imperio,  libri  u  ,  Madrit. 
1598  ,  dans  le  Thés.  Meerm.  t.  H,  Scip.  —  Gentilis  de  jurisdietione  libri 
m,  frf.  1601.  Aussi  dans  Opp.  t.  ni,  Ger.  Noodt  de  jurisdietione  et 
imperio,  libri  il,  L.  B.  1691 ,  et  dans  Opp.  t.  1.  Ge.  Chr.  Gebauer  de 
jurisdietione  sec.  doctrinam  Romanor. ,  etc.  Lips.,  1733,  c.  1,  dans 
Exerc.  acad.t.  1. 

2  L.  2,  §  1  ,  4,  D.  de  0.  jur.  (1,  2).  — Dion.  Hal.  x,  1.—  Cic.  de 
rep.  il,  21 ,  V.  2.  — Niebuhr,  Hist.  rom. ,  t.  1  ,  2e  édit. ,  p.  357,  et  3e 
édit. ,  p.  382,  dans  la  traduction  de  M.  de  Golbéry  ,  t.  2,  p.  53. 

3  Liv.  i ,  fin.  u  ,  1 ,  iv  ,  3.  —  Dion,  v,  1,2.  —  Cic.  de  rep.  h  ,  32.  — 
L.  2 ,  §  16  ,  27 ,  D.  de  0.  J.  —  Lydus ,  de  magistr.,  i ,  30  .  sq. ,  et  Cic.  de 
leg.  m,  3. 
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l'appelèrent  Préteur  ',  nom  que  portaient  auparavant  imis 
les  magistrats  supérieurs,  même  1rs  consuls  '.  Plua  tard, 
c'est-à-dire  au  commencement  du  cinquième  siècle  de  Rome, 
on  put  aussi  choisir  !«'  préteur  parmi  les  plébéiens  8  ;  et 
enfin,  au  commencement  du  sixième  siècle,  on  créa  un  pré- 
teur pérégrin  pour  décider  les  contestations  des  pérégrins 
entre, eux,  ou  entre  Romains  et  pérégrins  :  ce  dernier  prit 
le  nom  de  préteur  pérégrin  7 ,  pour  le  distinguer  du  premier 
qui  reçut  en  même  temps  le  nom  de  préteur  urbain. 

L' imperium ,  indiquant,  dans  son  sens  le  plus  large,  tous  les 
pouvoirs  attachés  aux  magistratures  supérieures  " ,  com- 
prenait la  jurisdictio  9.  Le  mot  jurisdictio  employé  seul  et 
d'une  manière  limitative  ,  par  opposition  à  imperium ,  res- 
treignait le  sens  de  cette  dernière  expression,  "'. 

Les  jurisconsultes  romains,  par  jurisdictio  ,  pris  dans  toute 
l'étendue  de  sa  signification  ",  entendaient  l'ensemble  des 
pouvoirs  des  magistrats  relativement  aux  différends  ou  aux 
autres  rapports  juridiques  entre  particuliers  (ofpcium  magis- 
tratus)1*',  le  pouvoir  relatif  aux  procès,  dire  droit  et  nommer 
un  judex  ISj  n'était  qu'une  partie  de  la  juridiction  ainsi 
entendue. 

4  Liv.  vi,  c.  ult.  vu,  1.  — L.  2,  §  27;  D.  de  0.  J. 

5  Festus,v.  prœtoria  porta.  Liv.  m,  55.  vu,  3. —  Cic.  de  leg.  m  ,  3. 

6  Liv.  vin  ,16. 

7  Lyd.  i ,  38,  45,  place  en  l'année  508  cette  création  du  préteur  pérégrin. 

8  L.  215,  de  V.  S.  Potestatis  verbo  plura  significantur,  in  persona  ma- 
gistratuum  imperium.  —  L.  32,  in  fine,  D.  de  inj.  (47,  10). — Cic.  de 
leg.  m,  3.  — L.  3,  D.  de  jurisd.  (2,  1  ). 

9  L.  7  ,  §  2 ,  conf.  avec  L.  8 ,  D.  de  offic.  proc,  (  1  ,  16  ).  —  L.  7  ,  §  1 4  ,  de 
pact.(2,14),  conf.  avec  L.  l,§9,deN.  0.  N.  (39,  1  ).  — L.  12 ,  §  1  ,  D. 
de  jud.  (5,  1  ),  conf.  avec  L.  3,  f.  D.  de  jurisd. —  L.  13,  §  4,  D.  ad  Set. 
Treb.  (36,  1). 

10  L.  4  ,  D.  de  jurisd.  —  L.  26 ,  D.  ad  munie.  (  50,  1  ). 

11  L.  1,  D.  de  jurisd. 

12  Cic.  Verr.  n,  48.—  L.  5,  §  1  ,  D.  de  oft'.  ej.  cui  mand.  (1,  21  ).— 
L.  1,  §4,  D.  de  susp.  tut.  (26, 10).  — L.  13,  §  4,  D.  ad  Set.  Treb.  (36,  1). 

13  L.  10  ,  D.  de  jurisd.  (2,  1  ).  —  L.  un. ,  §  1,  avec  pr.  D.  si  quis  jus 
dicenti  (  2.3).  —  L.  13,  D.  cit. 
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L'ensemble  de  tous  les  pouvoirs  dont  étaient  investis  les 
magistrats  romains  ayant  juridiction,  s'appelait  aussi  miœtum 
imperium  :  il  se  distinguait  du  merum  imperium,  qui  désignait 
le  pouvoir  judiciaire  en  matière  criminelle  ,4  et  ne  prenait 
presque  jamais  la  dénomination  de  jurisdictio  >s.  Des  autres 
parties  de  la  juridiction,  les  unes  ne  pouvaient  jamais  en  être 
séparées  IG,  telle  est  la  modica  cuercilio  " ,  les  autres  sont 
ma  gis  imper  ii  quam  jurisdictionis ,  et  par  conséquent  ne  sont 
pas  attribuées  à  tous  les  magistrats  ayant  juridiction  ,8. 

Toute  juridiction  comprend  aussi,  pour  le  magistrat  qui 
en  est  revêtu  ,  le  droit  de  présider  à  des  actes  juridiques  non 
contentieux  ,  par  exemple ,  à  une  cessio  in  jure.  Du  temps  des 
actions  de  la  loi  ,9  ces  cas  étaient  assez  rares  (§40);  mais 

14  L.  3 ,  D.  de  jurisd.  —  L.  1 ,  §  1  ;  L.  ult.  §  1  ,  D.  de  off.  ej.  cui  mand. 
(1,21).  Gic.  pro  Place,  c.  3 ,  conf.  avec  L.  G ,  pr.  D.  de  off.  pre-c.  (1,16). 
—  L.  70 ,  de  R.  J.  —  L.  Albrecht,  de imperio  mero,  Lips.,  1751 ,  et  dans 
C.  F.  Hommel,  opusc. ,  p.  509-552.  —  F.  Eber,  Imperium  mixtum  et 
jurisdictionem  non  tantum  nominis  sono  ,  sed  re  ipsa  dislingui ,  Jen. 
1815. 

15  Voy.  L.  i,  pr.' de  off.  ej.  cui  mand.  (En  résumé,  imperium,  en 
général ,  désigne  l'autorité  dont  est  investi  un  magistrat  supérieur ,  réu- 
nissant le  pouvoir  administratif  et  de  police  avec  les  pouvoirs  relatifs  aux 
contestations  et  aux  actes  de  juridiction  volontaire.  Le  mot  jurisdictio , 
employé  par  opposition  à  imperium ,  ne  contient  que  ces  derniers  pou- 
voirs; mais  une  telle  jurisdictio  ne  peut  pas  être  dépouillée  de  tout  im- 
perium, elle  est  toujours  accompagnée  du  droit  de  coercition  et  de  con- 
trainte pour  assurer  l'exercice  de  la  juridiction.  Imperium  mixtum  est 
le  nom1,  donné  à  cette  partie  de  Yimperium  liée  à  la  jurisdictio.  Le 
merum  imperium  est  celui  qui  est  en  dehors  de  la  juridiction  ordi- 
naire,  qui  ne  s'y  trouve  pas  nécessairement  lié,  et  qui  a  pour  but  la 
répression  des  crimes ,  ad  animadvertendum  facinorosos  homines.  L. 
3,  D.  de  jurisd.  E.  ) 

16  L.  2,  D.  de  jurisd.  Cui  jurisdictio  data  est,  ea  quoque  concessa 
esse  videntur  ,  sine  quibus  jurisdictio  explicari  non  potuit. 

17  L.  1  ,  F.  L.  ult.  §  1 ,  de  off.  ej.  cui  mand. 

18  L.  4 de  jurisd.;  L. 26,  pr.  §  1  ,"ad  munie.  (50,  1  ),  conf.  avec  L.  16, 
§5,  deminor.  (4-4).  — L.  1  ,L.  4,  §  3,  4  ,  D.  d.d.  inf.  (39-2). 

19  Savigny  ,  Histoire  du  droit  romain  dans  le  moyen-âge ,  traduction 
de  M.  Guenoux  ,  t.  1 ,  p.  76. 
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à  une  époque  moins  reculée,  ce8  cas  sont  devenus  tirs-nom- 
breux. De  là  ,  dans  les  ouvrages  des  jurisconsultes,  la  division 

de  la  juridiction  en  cimtcnticuse  et  volontaire,  2". 

On  peut  dire  qu'en  général  la  juridiction  consiste  m  decretig 
nilcrponendis  dijudicandisque  nuisis  "  ;  ce  qui  a  été  résumé 
ainsi  :  do ,  dico ,  addico  22.  Do  signifie  donner  une  action  , 
une  possession  de  biens-,  dico,  dire  droit,  promulguer  des 
édite,  rendre  des  interdits-  addico,  adjuger  un  judicatus  à 
son  adversaire,  attribuer  un  juge  pour  décider  un  procès  2Î. 

Dccretum,  dans  un  sens  étroit,  signifie  toute  décision  rendue 
après  examen  M  ;  dans  ce  sens  les  empereurs  rendaient  des 
décrets,  de  même  que  tous  les  magistrats  supérieurs  ayant  un 
tribunal  ".  Il  est  probable  que,  dans  un  sens  moins  restreint, 
on  doit  entendre  par  décret  toute  décision  rendue  par  un  ma- 
gistrat avec  ou  sans  examen  préalable ,  du  haut  du  tribunal  ou 
partout  ailleurs  (v.  §6). 

Cognoscerc  exprime  l'examen  d'une  affaire,  ou  la  conduite 
d'une  procédure  par  un  magistrat,  ou  même  par  un  judex  en 
certains  cas  26.  Les  cognitiones  prétoriennes  seront  expli- 
quées aux  §§  75  et  88.  La  dénomination  de  notio  27,  qui  si- 
gnifie toute  espèce  d'examen  ayant  pour  résultat  une  décision, 
a  été  aussi  attribuée  à  une  cognitio  28  -,  elle  appartient  donc 
aussi  bien  à  la  juridiction  qu'à  toute  autre  cognitio  étrangère 
à  la  juridiction  29  5  elle  compète  également    et  aux  magis- 

20  L.2,pr.  D.  deoff.  proc.  (1,  16). 

21  Asconius,  ad  proœm.  in  Ver. ,  et  L.  3  ,  F.  D.  de  jurisd. 

22  Varro ,  de  L  L.  V ,  4.  Macrob.  Sat.  1 ,  1G.  —  Ovid.  Fast.  1 ,  v.  47. 

23  L.  3,  §  8,D.  deB.  P.  (37,  1  ).  — L.  2  ,  §  1 ,  D.  quis  ordo  (38,15), 
conf.  §  10  du  présent  ouvrage. 

2i  L.  1 ,  §  1 ,  D.  de  const.  princ.  (1,4).  —  Theoph.  1 ,  2  ,  §  6. 
23  L.  105  ,  D.  de   reg.  jur.  et  J.  God.  in   h.,  tit.  conf.  §  6  de  ce 
ouvrage. 

26  L.  1  ,  §  1 ,  D.  10,  2.  —  L.  3 ,  §  9 ,  D.  10,  4.  — L.  17  ,  D.  27,  10.  — L. 
135,  §2,  in  flne;D.  45,  1. 

27  Cic.  de  ûnib.  ni,  10.  G.  G.  Winkler,  de  juridico  Alexandrie,  Lips. 
1827,  8,  p.  8,  sqq. 

28  Cic.  pro  dom.  c.  13  ,  de  le  agr.  u  .  21 ,  tin.  ad  Alt.  vi ,  20. 

29  L.  99 ,  pr.  D.  de  V.  S. 
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Irais  :'°  et  à  ceux  qui  n'ont  aucune  juridiction  "'.  Judicis  notio 
a  un  sens  beaucoup  plus  restreint  ;  cette  expression  indique 
la  cognilio  attribuée  au  juge  par  le  magistrat  r'2. 

§  111.  —  Home  et  les  provinces. 

Dans  l'origine,  le  roi  administrait  la  justice  :  après  la  ebute 
de  la  royauté,  la  justice  fut  administrée  par  les  consuls ,  puis 
enfin  par  les  deux  préteurs ,  qui  restèrent  les  dépositaires  de 
la  juridiction.  Les  édiles  exercèrent  aussi  une  certaine  juridic- 
tion sur  les  aiTaires  de  police  et  de  commerce  ' .  Dès  qu'il  y 
eut  des  provinces  (la  Sicile  en  513),  on  y  envoya  aussi  des 
préteurs  investis  de  pouvoirs  administratifs  et  judiciaires  2. 
Dans  le  septième  siècle.,  Rome  elle-même  s'enrichit  de  plu- 
sieurs préteurs  nouveaux ,  chargés  de  la  poursuite  de  certains 
crimes ,  qui  reçurent  le  nom  de  quœsitores  perpetui 5  ;  et  à  la 
même  époque,  on  n'envoya  plus  de  préteurs  dans  les  pro- 
vinces ,  mais  des  proconsuls  et  des  propréteurs ,  c'est-à-dire 
des  consuls  et  des  préteurs  dont  les  fonctions  venaient  d'expi- 
rer 4.  Les  gouvernements  des  provinces  étaient  quelquefois 
prorogés.  Vers  les  derniers  temps  de  la  république,  il  y  eut 

30  L.  8,  §  j,  D.  de  trans.  (2,  15).—  L.  1 ,  §  14,  D.  de  sep.  (42,  G). 
—  L.  tilt.  C.  de  vi  bon.  rapt.  (9,  33).  —  L.  6,  C.  quomodo  et  quando 
(7,43). 

31  L.  5,  pr.  D.  derejudic.  (42,  1). 

32  L.  ult.  §  3  ,  D.  quud  met.  (  4  ,  2  ).— L.  3  ,  §3,  conf.  §  4  ,  D.  de  lib. 
exhib.  (43-30). 

1  Dion.  Hal.  vi,  90.  Dio  Cass.  lui,  init.  Zonar.  A.  vu,  1G,  Theop.  î, 
2,  §7.  L.  G3,  D.  21,  1. 

2  Liv.  xxui ,  30  f.  —  L.  2 ,  §  32  ,  D.  de  0.  J.  et  Liv.  XL  ,  44.  —  L.  xxu  , 
27.  f.  et  28  init. 

3  La  première  perpétua  quœstio  est  attribuée  à  la  lex  Calpurnia  de 
repetundis  de  l'année  G05.  Cic.  Brut.  27  ,  de  off.  H ,  21.  In  Verr.  m ,  84. — 
T 'nus  quotannis  ex  prœtoribus  qilesitoris  ex  hac  lege  provincial 
sortit»  se  trouve  dans  la  loi  Sérvilia.  Conf.  Klenze ,  fragmenta  legis 
Servit,  repet.  Berol.  1825,  4,  p.  27  sq. 

'■■  Liv.  vin,  22.  xxiv,  10.  \xvii,  36.  wix,  13.  xxx,  27.  xxxiv, 
55.  xxxv,  20.  xxxvn,  1  et  2.  xxxix  ,  i5.  Dio  Cass.  XLH,  20. 
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plusieurs  efforts  tentés  pour  arriver  à  ce  sujet  à  de  la  régu- 
larité *.  Les  gouverneurs  avaient  sous  leurs  ordres  des 
questeurs  chargés  de  l'administration  des  finances,  et  ,  en  même 
temps,  de  cette  juridiction  qui,  à  Rome,  appartenait  aux 
édiles  '•.  Vers  la  fin  de  la  république,  ceux  qui  étaient  à  la 
tête  des  affaires,  et  ensuite  les  empereurs,  siégeaient  eux- 
mêmes  au  tribunal  7,  et  dirigeaient,  en  qualité  de  magistrats, 
des  débats  d'intérêt  privé  qu'ils  évoquaient  en  première  in- 
stance, et  ils  jugeaient  eux-mêmes  ,  ou  donnaient  un  judex  B 
pour  prononcer  la  sentence.  Par  leurs  rescrits ,  ils  exerçaient 
encore  sur  l'administration  de  la  justice  une  influence  indirecte. 
L'administration  des  provinces  avait  été  attribuée  à  l'empe- 
reur par  l'effet  de  la  proconsularis  potestas.  Auguste  cependant 
déjà  consentit  à  faire  entrer  le  peuple  dans  le  partage  des  pro- 
vinces 9;  les  gouverneurs  des  provinces  du  peuple  prirent 
dès  lors  le  nom  de  proconsul*  ,  même  lorsqu'ils  avaient  le  rang 
de  préteurs  ,0.  Quant  aux  autres  provinces,  l'empereur  en 
était  lui-même  le  proconsul  ;  les  présidents  qu'il  y  envoyait 
pour  le  représenter  s'appelaient  légat i  Cœsaris  ,  ou  étaient 
dénommés  propréteurs ,  lors  même  qu'ils  avaient  le  rang  de 
consuls  ".  Dans  les  provinces  du  peuple ,  le  questeur  continua 

5  Liv.  vin,  26  fin.  (Cic.  ),  pro  donio,  c.  3.  Sal.  Jug.  27.  —  Dio  Cass. 
xxxix,  33.  lxiii,  25  fin.  Cic.  Philipp.  i,  8,  v,3,  avec  il,  42. 

6  Gaius  ,i,6. 

7  Suet.  Cas.,  c.  43.  Octav.  33.  Dio  Cassius,  lui,  21.  —  Suet.  Cla. 
15.  Nero,  15.  Domit.  8.—  L.  18,  §  1,  D.  de  minor.  (4,4).—  Sin 
autem  pr inceps  sententiam  dixit.  —  Perizonius,  de  Pi\Ttorio,  Franeq. 
1690,8,  p.  186-210,  p.  728-777.  Noordkerk  Obss.,  c.  4,  p.  57  sqq. 

8  Outre  la  note  précédente,  v.  Val.  Max.  vu,  7,  nos  3  et  4;  Tacit. 
A.  n,  48;  Dio  Cass.  lx,  4.  —  L.  1S  ,  §  4,  D.  de  min.  (4  ,  4).  —  Ernesti 
Exe.  n  ,  ad  Suet.  Caes.  c  42. 

9  Dio  lui,  12.  Suet.  Oc.  47.  Strab.  xvii,  c.  3  et  25.  Theoph.  u,  l  , 
§  4,  conf.  avec  Caius,  i ,  6;  u,  7  et  21. 

10  C'est  pour  cela  qu'on  lit  seulement  prœtor  alt  proconsul  dans 
Gaius,  IV,  §  139,  et  que  l'intitulé  du  titre  16,  livre  1er,  du  Digeste 
porte  de  Ofpc.  proennsulis. 

»  Dio  Cass.  lui,  13  et  14.  Suet.  Octav.  47.  L.  12,  pr.  D.  de  accus. 
(48  ,  2).  —  Tit.  D.  de  off.  praesid.  (  1 ,  tS 
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à  remplir  les  fonctions  d'édile  ;  mais  les  provinces  de  l'empe- 
reur ne  reçurent  plus  de  questeurs  ,2,  et  les  procuratores  ou 
rationales  Cœsaris ,  qui  avaient  quelque  analogie  avec  eux , 
n'avaient  aucune  juridiction  ,3.  On  doit  d'autant  plus  facile- 
ment admettre  que,  sous  les  empereurs,  les  fonctions  des 
magistrats  provinciaux  n'étaient  point  bornées  à  un  an  ,  que , 
déjà  du  temps  de  la  république ,  il  n'en  était  plus  ainsi ,4. 

Sous  les  empereurs ,  nous  retrouvons  les  consuls  avec  une 
certaine  juridiction  ,s,  spécialement  avec  une  juridiction  vo- 
lontaire 16.  La  connaissance  des  fidéicommis  leur  fut  con- 
fiée 17  -,  elle  continua  même  à  l'être  pour  les  fidéicommis  con- 
sidérables '*  à  l'époque  où  il  fut  nommé  des  préteurs  fidéi- 
commissaires.  Claude,  en  effet,  créa  deux  préteurs  pour  cet 
objet  à  Rome  -,  quant  aux  provinces  ,  ce  fut  le  président  qui  en 
fut  cbargé.  Titus  réduisit  les  deux  préteurs  à  un  seul  '9  ;  Marc- 
Aurèle  établit  un  prœtor  tutclaris ,  cum  ante  tutores  a  consu- 
libus  poscerentur,  **,  et  Nerva  en  établit  un  autre  pour  dire 
droit  entre  le  fisc  et  les  citoyens  21.  Alexandre-Sévère  parle 
d'un  préteur  cujus  de  libcrali  causa  jurisdiclio  est  2a.  Quant  au 

12  Gains  i,  6. 

13  Dio,  Lin,  15.  L.  9,  pr.  D.  de  olT.  proc.  Tit.  D.  de  off.  procura- 
toris.  Cses.  1.  rationalis  (  1,  19).— L.  23,  §  1 ,  D.  deapp.  (49, 1  ).— L.  1, 
€.  de  ped.  jud.  (3,3). 

14  Conf.  Tac.,  A.  i,  80;  IV,  6.  Suet.  Tib.  41.  F.  L.  Keller ,  ueber 
litis  contestât.  Zurich,  1827,  p.  164  sv. 

15  L.  1 ,  §  3,  D.  de  app.  (49,  1).  — Gell.  xu,  13  :  «  Cura  Romœ  a  con- 
sulibus  extra  ordinem  datus  pronuntiare  intra  Calendas  jussus  essem.  » 
Ce  qu'il  y  avait  ici  d'extraordinaire,  était-ce  que  les  consuls  avaient 
nommé  un  judex?  ou  plutôt  qu'ils  l'avaient  pris  en  dehors  des  listes? 
Cette  dernière  hypothèse  est  plus  plausible. 

16  Tit.  D.  de  off.  consulis  (1,10). 

17  §  1 ,  J.  et  Théoph.  de  fid.  lier.  (  2,  23  ). 

18  Quinct.  i,  0.  m,  6.  Gaius  n,  278.  Ulp.  xxv,  12.  —  L.  29,  pr.  D. 
deleg.  2(31). 

19  Suet.  Claud.  23.  L.  2,  §  32,  D.  de  0.  J. 

20  Capit.  Marc.  c.  10. 

21  L.  2,§  32,  f.  deO.  J. 

22  L.  1 ,  C.  si  mancipium  ita  venierit  (  i ,  50  ). 
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vicariua  armante,  voyez  le  §22.  Enfin,  quant  aux  préfets  nom- 
més déjà  du  temps  d'Auguste,  et  qui  étaient  à  vie,  l'exercia 
«le  la  juridiction  n'était  pas  leur  principale  attribution.  Mais  l 
le  prcefectus  ùrbi  ",  dès  L'origine ',  dut  connaître  des  appels 

(  en  2*  instance)  dans  les  affaires  civiles  (conf.  §  1G9  )  ;  et,  plus 
tard,  il  s'occupa  des  plaintes  des  patrons  contre  leurs  affranchis, 
spécialement  en  ce  qui  concernait  les  aliments  ",  des  plaintes 
des  esclaves  contre  leurs  maîtres  qui  devaient  et  ne  voulaient 
pas  les  affranchir  "  :  de  plus,,  il  pouvait  donner  des  interdits 
dans  les  cas  de  violence  B°  ;  il  décidait  les  contestations  contre 
les  àrgentarii  (  ex  epistola  divi  Hadriani  )  27,  et  il  pouvait  aussi 
donner  des  juges  28. 

II.  Auguste  créa  deux  chevaliers  chefs  des  prétoriens  et  de 
toute  l'armée  d'Italie  29.  Sous  Tibère,  la  position  de  prœfeclus 
prœtorio,  qui  s'était  concentrée  sur  un  seul  homme,  prit  une 
importance  considérable  50.  Sous  Claude,  il  n'y  eut  aussi  qu'un 
seul  préfet  (du  prétoire)  51  ;  mais  ensuite  il  en  fut  nommé 
un  plus  grand  nombre  52.  Jusqu'à  Alexandre-Sévère,  cette 
dignité ,  d'abord  purement  militaire  ,  avait  reçu  tant  d'accrois- 
sement que  les  préfets  du  prétoire  étaient  devenus  les  premiers 
personnages  après  l'empereur  ".  Ils  réunissaient  sur  leur  tète 
les  juridictions  criminelle  et  civile.  Ils  avaient  déjà  la  juri- 
diction criminelle  du  temps  de  Marc-Aurèle,  puisque  on  dit  de 

»  Suet.  Oct.  37.  Dio,  lu,  21  ;  Tac.  A.  vi,  11.  L.  1  ,  §  4,  D.  de  off, 
prcef.  urb.  (1, 12),  avec  L.  42,  D.  deexcuss.  (27,*1).  Coll.  xiv,  3. 

24  L.  1  ,  §  2 ,  10  ,  D.  de  off.  pr.  urb. 

25  L.  1  ,  §  1 ,  D.  eod. 

26  L.  1  ,  §  6,D.  eod. 

27  L.  2,  D.  eod. 

28  L.  12 ,  §  1  ,  D.  de  jud.  (5,1).  L.  3 ,  D.  de  off.  praef.  urb.  L.  1  ,  pr- 
D.  quis  à  quo  app.  (  49 ,  3  ). 

29  Dio  Cass.  lu  ,  24  ,  et  lv,  10. 

30  Tac. ,  A.  iv ,  2  ,  avec  1,  et  Aur.  Vict.  de  Caes.  c.  9. 

31  Tac.  A.  xu,  42. 

32  Lamprid.  Commod.  c.  6.  Spart.  Julian. ,  c.  3  et  7. 

33  Aur.  Vict.  1.  c.  Zosim.  u,  32.  L.  2,  §  19,  (D.  de  0.  J.  L.  1 ,  pr. 
D.  off.  pr.  prœt.  (1,  11). 
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lui ,  auctoritate  et  periculo  (de  ces  préfets)  jura  dictavit  :"  ; 
ce  qui  indiquerait  seulement  qu'il  se  faisait  assister  par  eux. 
Mais  sous  Septime-Sévore ,  il  est  fait  mention  d'une  affaire 
traitée  judiciairement  in  auditorio  Popiniani  prœfecti  prœ- 
torio  *"  ;  et,  d'après  le  témoignage  d'Ulpien,  les  préfets  du 
prétoire  pouvaient  nommer  des  juges  r,,;.  Conf.  aussi  §§  7 
et  170. 

§  IV.    -  L'Italie  et  l'Egypte. 

Les  magistrats  de  Rome  exerçaient  leur  juridiction  sur  tout 
le  peuple  romain  \  Rome ,  en  effet ,  était  la  patrie  commune 
de  tous  les  citoyens  ;  l'Italie  elle-même  n'était  que  Rome  éten- 
due. Tout  citoyen,  dans  quelque  pays  qu'il  résidât ,  lorsqu'il 
venait  à  Rome ,  se  trouvait  donc  soumis  à  sa  juridiction  2. 
Toutefois  les  cités  de  l'Italie  ayant  été  constituées  en  municipes 
après  leur  soumission  à  l'empire.,  et  ayant  obtenu  ainsi  leur 
incorporation  à  la  cité  romaine  ,  eurent  l'administration  pres- 
que complète  de  leurs  propres  intérêts 3.  Les  fonctionnaires  su- 
périeurs de  ces  cités  ,  appelés  magistrats ,  duumvirs  ou  qua- 
tuorvirs  ,  avaient  droit  de  juridiction  sur  tout  le  territoire  de 
la  cité  ,  à  l'exemple  des  consuls  de  Rome  des  premiers  temps 
de  la  république  ,  ou  à  l'instar  des  présidents  des  provinces  , 
et  recevaient ,  à  cause  de  cela ,  l'épithète  de  juridicundo  4. 
Sous  la  république,  leur  compétence  dut  être  fort  étendue; 
car  il  eût  été  bien  difficile  au  préteur  de  Rome  de  prêter  son 
ministère  à  toutes  les  contestations  de  l'Italie.  Or ,  il  n'y  a  que 

3i  Capitol.  Marc.  c.  11. 

35  L.  lecta  (40) ,  D.  de  R.  C.  (  12,  1  ).  V.  aussi  L.  97,  D.  de  a.  1.  o.  h. 
(29-2).  —  L.  3  ,  §  3 ,  de  usur.  (  22,  l  ). 

36  L.  1 ,  pr.  D.  quis  et  a  quo  (  49,  3  ). 

1  L.  3,  §  1,  D.  quod  metus  (4,2).  L.  12,  pr.  D.  de  accus.  (48,2). 

2  V.  plus  loin  §  26.  —  Gell.  xx,  10 ,  verb.  :  sed  postquam  prœtores , 
propagatis  ltaliae  finibus  rel. 

3  Cic.  in  Rull.  u,  34.  L.  4,  §  3,  4,  D.  de  d.  inf.  (39,2).  L.  16,  G. 
Th.  de  dicut.  (  12, 1  ) ,  ou  L.  18 ,  C.  eod.  (  10,  31  ).  L.  1 ,  C.  Th.  quemadm. 
munera  (12,5).  —  Tit.  D.  de  magistratibus  conveniend.  (  27,  8  ). 

4  V.  Savigny,  t.  1 ,  p.  26,  note  31. 
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les  magistrats  municipaux  que  l'on  puisse  supposer  avoir  r<  ndu 
Injustice,  si  le  préteur  de  Rome  ne  le  pouvait  pas  .  Il  est 
\niii|ue,  dans  quelques  cités,  Rome  envoyail  annuellement 
un  prœfectus  juridicundo -:  mais  précisément  ces  cités  faisaient 
exception  ,  et  se  distinguaient  des  autres  par  le  nom  de  préfec- 
tures G.  Sous  les  empereurs ,  ces  préfectures  disparurent  peu 
à  peu  T,  probablement  parce  que  là  l'influence  de  Rome  s'est 
d'abord  fait  sentir  d'une  manière  plus  puissante  (Y.  §  5  ).  \  oilà 
pour  l'Italie. 

Quant  à  l'Egypte,  Auguste  y  envoya  un  magistrat  qui,  rem- 
plaçant les  anciens  rois  8  ,  administra  ce  pays  conquis  .  de- 
venu province,  avec  le  nom  de  préfet  [JSgypti,  Augvstalis)  •. 
Ce  préfet  avait  absolument  les  mêmes  pouvoirs  qu'un  gouver- 
neur de  province  ordinaire  10  ;  toutefois,  par  des  raisons  de 
localité  ,  il  ne  reçut  ni  la  qualification  ni  le  rang  de  véritable 
magistrat  romain  ".  Mais  la  legisactio,  comme  partie  de  la 
juridiction  volontaire  ,  lui  fut  aussi  attribuée  ls. 

Alexandrie,  la  capitale,  qui  ne  rentrait  pas  dans  l'ancienne 
division  en  Nomes   de  ce  royaume  J5,  reçut  !*  de  Rome  un 

:i  Voy.  Savigay,  1.  c,  p.  28. 

6  Fest.  v.  prœfecturae.  —  Liv.  xxvi ,  16.  Cir.  ad  div.  xm,  il.  L. 
Gall.  Cis. ,  1.  6. 

7  Festns  (1.  c.)  en  parle  comme  d'une  institution  d'autrefois. 

8  Strabo,  xvu,  1 ,  p.  797  ,  éd.  Casaub.  Tacit.  Hist.  i,  11. 

9  En  grec  ,  il  s'appelait  inay^oç  ou  hyi^wv.  Voy.  Rudorff  dans 
Rh.  Mus.  f.  Philol.,  t.  2 ,  p.  74. 

i°  L.  un.  D.  de  off.  praf.  August.  (1,  17).  Suet.  Oct.,  c.  18.  Conf. 
avec  Caes,  c.  35.  Suet.  Octav. ,  c.  60,  Dio  u,  17. 

11  Tacit.  A.  xu,  60  :  «  D.  Augustus  ,  apud  équestres,  qui  .-Egypte  pré- 
sidèrent, lege  agi,  decretaque  eorum  perinde  haberi,  jusserat,  ac  si  ma- 
gistratus  romani  constituissent.  »  Quant  à  cette  circonstance  que  Auguste 
n'y  envoya  que  des  chevaliers  romains,  voy.  Tac.  Hist.  i,  11 ,  et  Ru- 
dorff, 1.  c,  p.  71  et  suiv. 

12  L.  21 ,  D.  de  man.  vind.  (  40 ,  2  )  :  Apud  prafectum  /Egypti  possum 
servum  manumittere  ex  constitutione  D.  Augusti. 

«  Rudorff,  1.  c,  p.  7  4-81. 

«  Jo.  Dan.  Ritter  ad  Heinecc.  Hist.  jur.  i,  4,  §  177.  —  Winkler  L)'' 
juridico  Alexand.  Voy.  plus  haut  §  2  ,  note  26. 
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judcx  l3 ,  juridicus  (/llcxandriœ) ,  S'ixaio^ôrmç ,  qui  (aussi 
comme  ratianalis  Cœsaris  )  fut  adjoint  au  préfet  pour  soigner 
la  partie  la  plus  importante  de  la  juridiction  ,G  à  Alexandrie  • 
et  peut-être  même  dans  toute  l'Egypte  17,  puisque  les  fonc- 
tionnaires du  pays  appelés  vo/uâpxai  ,B  furent  dépouillés 
de  leurs  principales  attributions.  La  legis  actio  compétait  aussi 
au  juridicus.  sinon  lors  de  sa  création  ,  du  moins  quelque  temps 
après  ,9.  Une  constitution  de  Marc-Aurèle  lui  accorda  la 
tutoris  datio  20.  Il  n'est  pas  vraisemblable  que  le  juridicus, 
non  magistrat  ,  soit  de  la  création  d'Auguste.  Il  est  pro- 
bable que  son  origine  remonte  un  peu  plus  haut,  aux  der- 
niers temps  de  la  république;  qu'à  cette  époque  on  nomma 
des  juridici  pour  terminer  des  procès  qui  s'étaient  élevés  pen- 
dant les  discordes  civiles  ,  et  qui  n'avaient  pu  jusque-là  être 
jugés  21. 

Dès  le  commencement  de  la  monarchie  impériale ,  on  voit 
s'étendre  bien  au  delà  de  Rome  l'influence  du  préteur  urbain. 
Cette  influence  augmenta  encore  plus  tard  22.  Ce  fut  une 
innovation  que  fit  Adrien  en  divisant  l'Italie  en  quatre  districts 
pour  l'administration  de  la  justice ,  et  en  plaçant  à  leur  tête  des 
viri  consulares.  Ces  consulares  toutefois  n'étaient  que  de  véri- 


15  Spart.  Sever. ,  c.  17.  —  «  Qui  (  Alexandrini)  vivebant  uno  judice 
contenu ,  quem  Cœsar  dedisset.  » 

16  Straboxvn,  1.  —  ô^'  oiutw  cT'  É<rrlk  é  Aix.atocPôTt)ç ,  6  rûv 
Ttokkûv  x^ictuv  xvyioç  rel.  II  ne  jugeait  en  effet  que  les  principales 
affaires;  car,  parmi  lec  magistrats  locaux  qui  furent  conservés  avec  une 
juridiction  limitée,  on  rencontre  un  àp^icf'/xacrrnç,  qui,  par  consé- 
quent,  devait  s'occuper  des  affaires  de  peu  d'importance.  Strabo, 
p.  797  ,  voy.  Rudorff,  1.  c,  p.  82,  note  9. 

17  Winkler,  p.  23  sqq. 

18  Strabo ,  1.  c. ,  p.  798.  Rudorff,  p.  75. 

19  L.  1,D.  deoff.  jurid.  (1,20). 

20  L.  2 ,  eod. 

21  C'est  une  opinion  de  Winkler,  qui  n'a  rien  d'invraisemblabie  (  1.  c. 
p.  4  sqq.  ) ,  mais  dont  la  démonstration ,  tirée  avec  beaucoup  d'art  de 
Seneca  Herc.  furens,  v.  579  sqq.,  laisse  beaucoup  à  désirer. 

22  L.  GaU.  Cisalp.,  c.  21,22.  L.  1,  L.  4,  §  3,  4 ,  D.  de  d.  inf.  (39,2). 
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tables  juridici;  et,  depuis  Marc-AunMo ,  il  n'était  même  plus 
nécessaire  que  cette  charge  fût  occupée  par  des  commîmes  u. 
§  V.  — Des  magistrat*  municipaux sous  les  empereurs. 

Comme  il  est  constant  que  l'indépendance  des  municipes 

italiens  alla  toujours  en  déclinant  sous  les  empereurs  ,  on  doit 
eu  conclure  que  les  pouvoirs  de  leurs  magistrats  subirent  la 
même  décroissance; ,  surtout  en  ce  qui  concerne  la  juridiction , 
puisque  à  Rome  mémo  les  anciens  magistrats  perdirent  une 
partie  considérable  de  leurs   prérogatives   '.  Dans  le  para- 
graphe   précédent  ,   nous   avons   déjà  vu  que    l'Italie    était 
administrée  par  des  juridici  chargés,  à  la  vérité,  de  la  juri- 
diction seulement,  mais  dont  la  présence  dut  resserrer  le 
cercle  des    attributions   des    dftumvirs.   Déjà ,   dans   la   loi 
de    la   Gaule   cisalpine,  ancienne   province   devenue    partie 
intégrante   de  l'Italie  ,   des  limites  étaient   apportées,   ainsi 
qu'il    suit  ,    aux    pouvoirs    des    magistrats    municipaux  *. 
Ils    pouvaient  jus    dicere    et  judicia   dure    d'une    manière 
illimitée  ,  mais  dans   une   certaine    sphère   seulement   (  si 
ea  res  crit,  de  qua  re  omni  pecunia  ibi  jus  dici ,  judiciave, 
dari   ex  hac  lege  debebit  oportebit)  :  dans  d'autres  cas,  par 
exemple,  pour  le  prêt  d'argent,  leur  juridiction  ne  dépassait 
pas  15,000  sesterces  \  Pour  ce  dernier  genre  de  contestations, 
ils  pouvaient  aussi  duci  juberc  ;  mais  dans  les  autres  affaires 
de  leur  compétence ,  le  duci  jubere  ou  la  missio  in  bona  était 
réservée  au  préteur  de  Home  (voy.  les  §§  75  et  suivants  ). 
Ils  avaient  le  droit,  en  outre,  remitterc  operis  novi  nuncia- 
tionem  4 ,  d'ordonner  la  caution  damni  infecti ,  et ,  dans  le  cas 
où  elle  était  refusée,  de  donner  une  action  in  faclitm  (voy.  §  85). 

23  Spart.  Hadr.  c.  21  :  «  Quatuor  consulares  per  omnem  Italiam  judices 
constitua.  »  Capit.  Ant.  Pius  c.  2  fin.  —  Cap.  Marc.  c.  11  :  «  Datis  ju- 
ridicis  Italiae  consuluit  ad  id  exemplum,  quo  Adrianus  consulares  viro» 
reddere  jura  praceperat.  »  Conf.  L.  41 ,  §  5,  de  lid.  libert.  (40,  12). 
Vat.  frag.  §  232. 

1  Savigny,  1.  c.  p.  30. 

2  Savigny ,  1.  c.  p.  34  et  suiv. 
i  L.  Gall.  Cisalp.  c,  21 ,  22. 

*  Ibtà.  c.  10. 
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Les  magistrats  avaient  encore  Yimperium  ou  polestas  ;;  mais 
plus  tard  ils  n'eurent  plus,  en  qualité  de  minores  magistratus, 
que  la  juridiction  G;  Yimperium  ou  polestas  leur  échappa  :  par 
conséquent  ',  ils  pouvaient  être  poursuivis  pendant  la  durée  de 
leurs  fonctions;  et  ils  n'avaient  plus  le  droit  de  procéder  à 
des  actes  qui  appartiennent  plutôt  à  Yimperium  qu'à  la  juri- 
diction 5  tels  sont  la  missio  in  bona ,  la  restitulio  in  integrum , 
exiger  les  cautions  prétoriennes  8.  On  leur  déléguait  bien  la 
cautio  ou  la  missio  du  damnum  infectum,  parce  que  là  il  y  avait 
urgence  -,  mais  le  reste  de  cette  même  procédure ,  c'est-à-dire 
la  missio  ex  secundo  decreto  et  l'action  in  factum ,  était  réservé 
aux  magistrats  supérieurs  9.  Toutefois,  les  magistrats  muni- 
cipaux conservèrent  cette  pa*Ue  de  Yimpcrium,  absolument  in- 
hérente à  la  juridiction ,  savoir,  la  mulctœ  datio  et  la  pignoris 
capio  ,0.  Ils  |pouvaient  aussi  nommer  des  tuteurs  "  ,  et  quel- 
quefois ils  avaient  la  legis  aclio  ,2.  En  tous  cas  leur  juridiction 
se  restreignait  à  une  certaine  somme,  lorsque  les  parties  ne 

8  L.  Gall.  Cisalp.  Col.  1, 1.  50  sq.  Tab.  Herac.  1.  143.  Apud  Metam.  Iib.  1, 
c.  18,  sub  fin.  Dirksen,  ad  leg.  Gall.  Cis.  p.  40  sq. 

6  L.  29,  D.  ad  munie.  (50,  1). 

7  Par  conséquent,  on  ne  peut  leur  appliquer  non  plus  ces  mots  de  la 
L.  1  ,  §  1,  D.  si  quisjus  dicenti  non  obtemperaverit  (2,  3). 

8  Paul ,  L.  2G ,  pr.  §  1 ,  D.  ad  munie.  (  50 ,  1  ).  Ulpien ,  L.  32,  D.  de  inj. 
(47,  10).  Gonf.  avecL.  4,  D.  de  jurisd.  (2,  1  ). 

9  Ulp.  tu  1.  Paul,  L.  4  ,  §  3  ,  4,  D.  d.  cl.  inf.  (39,  2). 

10  L.  131,  §  1  ,  de  V.  S.  — L.  un.  §  2  ,  dévia  publ.  (43,  11).— L.  29, 
§7,  ad  leg.  Aq.  (9,  2).  L.  3  ,  §  1,  de  reb.  eor.  (  27  ,  9). 

11  Vat.  fr.  §  191.  (  Yoy.  aussi  Savigny,  1.  c.  p.  35.  Nous  ne  concevons  pas 
comment  M.  Bonjean  peut  prétendre,  à  la  page  150  de  son  1er  tome,  que 
le  magistrat  municipal  ne  peut  plus  nommer  des  tuteurs ,  surtout  en 
se  référant  à  la  L.  3 ,  D.  de  tut.  dat.  qui  dit  positivement  tout  le  con- 
traire. Nous  croyons  plutôt  qu'il  y  a ,  dans  cet  endroit  du  livre  de  M.  Bon- 
jean,  une  erreur  de  typographie:  les  profondes  connaissances  de  l'auteur 
et  le  mérite  incontestable  de  son  livre  nous  déterminent  à  admettre  cette 
dernière  hypothèse.  Ê.  ) 

12  Paul  11,25,  §4.  Apud  magistratus  municipales,  si  habkast 
legis  actionem  ,  emancipari  et  manumitti  polest.  Constance  dans  la 
L.  4,C.  de  vind.  Iib.  (7,  1), —  magistratus  eorum  civitatum,  QUIBBS 
Hi'JUSMODl  jus  lst  ,  etc.  Conf.  L.  1  ;  C.  de  emancip.  (8 ,  49  ). 
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Butaient  pas  entendues  pour  proroger  leur  compétence  ,:'.  Le 
surplus  appartenait  au  préteur  urbain  ,  peut-être  seulement 
dans  un  certain  rayon  autour  de  Home  '  '•  et  vraisemblablement 
pour  quelques  all'aires  ;  et  au  jur idiots ,  dans  la  partie  de  l'Italie 
qui  tonnait  le  territoire  déterminé  pour  ses  fonctions  ' ,;. 

§  VI.  —  Du  lieu  cl  du  loups  où  se  rendait  la  justice  '. 
Dans  l'ancienne  Rome,  la  justice  se  rendait  dans  le  forum 
sur  un  tribunal  ".  Là ,  les  rois.,  plus  tard  les  magistrats  :'  sié- 
geaient sur  une  chaise  curule  *.  Les  empereurs  aussi  s'assirent 
au  tribunal  :i.  Tout  ce  qui  exigeait  causa-  "cognitio  était  traité 
pro  tribunali''.  On  ne  rendait  donc  au  tribunal  aucun  décret  de 
piano  '  (y.  §  2)  :  cette  dernière  expression  signifie  une  affaire 

13  PaulV,  5a,  §  1-  Paul, L.  28,  D.  ad  mun.  (60,  1).  Conf.  avec  L.  11, 
pfi  D.  de  jurisd.  (2,1). 

11  Arg.  Vat.  fr.  §  232.  De  même  aussi  le  prcefëctuà  uroi  n'étendait  sa 
juridiction  que  jusqu'à  la  centième  pierre  autour  de  Rome  (  v.  §  3  ,  note 
22);  et,  sous  les  empereurs  chrétiens,  il  est  encore  question,  sous  un 
autre  rapport,  de  reyiones  suburbicariœ  (§  172,  note  3 ;  voyez  aussi 
Bethmann-Holhvcg,  Yersuche  ueber  Theile  der  Théorie  des  Civil-prozesses. 
Berlin,  1827,  p.  8,  not.  19). 

13  Dans  Paul ,  iv ,  4 ,  §  2,  on  trouve  ces  mots  :  «  Hères  per  magistratus 
municipales  ex  auctoritate  prœsiilis,  lideicommissario  postulante,  héfè- 
ditatem  adiré  et  restitucre  compellitur.  »  Une  inscription,  qui  se  trouve 
dans  Gruter,  p.  1090,  n°  13,  fait  mention  d'un  juridicus  'âë  infinito. 
V.  Savigny,  p.  31. 

1  Bretus ,  c.  5.  Noodt  de  jurid.  i ,  10. 

2  Isid.  Orig.  lib.  15,  c.  4,subfin.  —  Quinet.  I,  0.  xi,  3,  avecLiv.  vin, 
32.  Sa  forme  est  décrite  dans  Yitruve ,  De  arcliit.  v,  1.  Conf.  C.  F.  Hom- 
mel ,  De  forma  tribunalis  et  majestate  prœtoris.  Lips.  1763  ,  et  à  la  tin 
de  Nieuport  anliq.  eu.  13  et  lî. 

3  Dion.  Haï.  u  ,  4  f.  Liv.  xxvu ,  SÔ;  MarL  m ,  Ëp.  38. 

*  Liv.  i ,  8.  Val.  Max.  in ,  5 ,  §  2.  Qu.  i ,  0.  VI ,  3.  Mart.  XI ,  99.  —  Cic. 
Verr.  IV  :  «  Palam  de  sella  atque  tribunali  pronunciavit.  >< 
s  Suet.  Octav.  33.  Claud.  15. 

6  C'est  dans  le  même  sens  qu'il  est  dit  que  les  annonces ,  pour  être 
publiques,  doivent  être  attachées  dans  un  lieu  «  unde  (itbi)  de  piano 
recte  leyi  possunf,  »  L.  1 1  ,  §  3 ,  D.  de  inst.  act.  (14,  3).  Val.  Prob.  notœ  : 
U.  D.  P.  R.  L.  P.  Tab.  Her.  1.  IG,  L.  Scrvilia ,  1.  G5.  Joseph  Ant.  xix ,  5. 
— Cujac.  obs.  vu ,  29.  Klenze ,  ad  leg.  Servi  c.  19 ,  note  14  (p.  7S  . 

7  L.  3,^8,  D.  deB.  P.  (37,  1).  L.  2,  §  1,  D.  quis  ordo  (38,  15).— 
L.  7,  f.  D.de.  conf.  tut.  (20,  3).  L.  4,  C.  dedilatt.  (3,  il).  Conf.  àtisîi 
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expédiée  sans  solennité,  hors  du  tribunal,  sur  simple  requête 
{libcUus  )  8.  Tribunali  prœest  9 ,  pro  tribunali  cognoscit ,0  indi- 
quent que  le  magistrat  "  tenait  ses  audiences  ". 

Les  magistrats  ne  siégeaient  pas  tous  les  jours  ;  outre  les 
jours  néfastes  (§  129),  il  y  en  avait  d'autres  où  l'on  ne  rendait 
pas  la  justice.  Il  n'est  pas  bien  certain  que  dies  cognitionum 
et  dies  postulationum  désignent  les  jours  d'audience,  ou  qu'il 
y  ait  eu  des  sessions  pour  former  les  demandes  et  d'autres 
pour  s'en  occuper  ".Au  reste,  il  n'était  pas  indispensable  que 
le  tribunal  fût  toujours  au  même  endroit  ".  Dans  les  villes 
municipales  il  y  avait  aussi  des  tribunaux  ,J.  Il  est  douteux 

entre  pro  tribunali  et  de  piano  dans  Vat.  fr.  §  150.  L.  1 ,  §  8,  D.  ad 
Set.  Turp.(48,  16).  L.  18,  §  10,  D.  de  quœst.(48,  18). 

8  L.  9,  §  1,  D.  deoff.  proe.  (1  ,  16).  L.  71  ,  D.  de  R.  J.  avec  la  L.  11, 
§  6  ,  D.  ad  leg.  Jul.  de  ad.  (  1S ,  5).  L.  3  ,  §  S  ,  de  B.  P.  (37  ,  1).  Simplcx 
jussio  dans  la  L.  23  ,  §  3 ,  D .  quod  met.  (4,2). 

9L.  1,  D.  de  jud.  (5,1). 

10  L.  2,  D.  dere  jud.  (42,  1  ). 

11  Le  juge  ne  siégeant  jamais  sur  le  tribunal,  v.  §  13,  l'expressionjttdeJ! 
qui  tribunali  prœest,  qui  se  lit  L.  1,  D.  I.  c.  doit  s'entendre  du  magistrat. 

12  L.  2 ,  §  1  ,  D.  quis  ordo  (  38  ,  15).  —  Gic.  de  or.  i ,  37  :  «  l)robis  in 
tribunali  —  sedentibus.  »  — Vat.  fr.  §  150  avec  §  161. 

13  Dans  la  L.  73,  D.  de  jud.  (5,  1),  dies  cognitionis  est  le  jour  où 
deux  parties  doivent  se  trouver  devant  le  magistrat,  pour  commencer  la 
cognitio  :  de  même  le  ante  decreti  diem  de  la  L.  28,  pr.  D.  de  esc. 
(  27 ,  1  ) ,  a  trait  au  jour  où  l'on  doit  procéder  à  l'examen.  Enfin  la  L.  2 , 
§  2 ,  conf.  avec  §  1  ,  D.  quis  ordo,  ne  signifie  pas  «  aujourd'hui  ce  n'é- 
tait pas  un  dies  postulationum,  »  mais  seulement  «  aujourd'hui  le  pré- 
teur avait  trop  à  faire  pour  prêter  l'oreille  même  à  cette  poslulatio.  »  — 
Toutefois  l'opinion  sur  laquelle  nous  élevons  un  doute,  et  qui  ne  nous 
parait  pas  la  bonne,  est  la  dominante.  V.  Siccama  et  Zepernik ,  de  jud. 
centumvir  n ,  1 ,  p.  118  sq.  Gluck  opusc.  fasc.  u ,  p.  331 ,  note  05. 

14  Liv.  XXIII,  32. 

13  Auct.  de  clar.  orat.  c.  G.  Reines.  Inscr.  cl.  ri,  p.  298,  n°  89.  —  A  la 
note  d ,  tit.  6  ,  livre  4  de  Heineccius  (  Antiquités  ) ,  on  trouve  écrit  que 
c'est  mal  à  propos  qu'on  attribue  un  tribunal  aux  magistrats  municipaux; 
que  si  l'on  dit  tribunal  au  lieu  de  subsellia,  c'est  par  orgueil  que  ces 
magistrats  ont  usurpé  ce  nom ,  de  même  que  la  curie  avait  usurpé  le 
nom  de  sénat.  Mais  dans  les  frag.  Vat.  §  1 12 ,  on  trouve  encore  ces  mots: 
apud  magistratus  de  piano  rel.  Ce  qui  indique  qu'ils  siégeaient  aussi 
sur  un  tribunal.  Conf.  Duchhvlz  Ya,t.  fr,  ïteg.  Doruss.  1828 ,  ad  §  cit. 
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dans  lesquelles  les  préteurs  recevaient  les  poattiiatiOMt  ou  pro- 
cédaient à  la  cognitio  Ui  ;  mais  il  en  est  autrement  pour  les 
provinces  ,7.  Le  président  ne  siégeait  pas  seulement  dans  le 
chef-lieu  de  son  district-,  du  temps  de  la  république,  et  plus 
tard,  tant  que  dura  le  système  formulaire,  il  allait,  ordinaire- 
ment pendant  l'hiver  '",  de  contrée  en  contrée,  et  y  tenait  des 
sessions  appelées  convenlus  l9  :  les  lieux  où  elles  se  tenaient 
s'appelaient  eux-mêmes  convenlus  ;  aussi  y  avait-il  des  pro- 
vinces divisées  en  juridici  convenlus  20.  Mais  lorsque  arriva 
l'époque  où  le  magistrat  no  se  bornait  plus  à  la  judicis  datio  , 
lorsque  lui-même  dut  juger ,  une  justice  ambulatoire  ne  fut 
plus  possible;  le  magistrat  fut  obligé  de  se  tenir  dans  un  lieu 
déterminé  et  d'y  recevoir  les  plaideurs  constamment.  Lorsque 
l'on  dit  que  \csconvenlus  disparurent  avec  Vordo  judiciorum  -\  il 
faut  entendre  cela  purement  et  simplement  à  la  lettre,  c'est- 
à-dire  que,  lorsque  Vordo  judiciorum  fut  supprimé,  le  magistrat 
ne  tint  plus,  comme  il  en  tenait  auparavant,  de  simples  sessions. 
§  TH.  —  Du  consilium,  des  assesseurs  ' ,  de  V auditorium. 

Déjà  du  temps  de  la  république,  les  magistrats  étaient  dans 
l'usage  de  se  faire  assister  par  des  conseillers-  ce  qui  était 

16  Conf.  §  128,  infra. 

17  Raevard,  Protribunalia,  c.  14.  Jo.  L.  E.  Piittmann  Miscell.  c.  25. 

18  Cic.  ad  Att.  v,  14  :  «  /Estivos  menses—  rei  militari  dare ,  hibernos 
jurisdictioni.  »  —  Liv.  xxxiv,  48,  — totum  hiemis  tempus  juri  dicundo 
cunsumpsit.  Cees.  B.  G.  G.  i ,  54. 

19  Théoph.  i ,  6,  §  4.  —  Cic.  in  Yerr.  n ,  29  :  «  homines  ,honestos  e 
eonventu  syracusano.  »  Cic.  ad  div.  n,  13,  f.  Virg.  /Eneid.  v,  v.  758, 
et  sur  ce  vers  Servais.—  Festus,  v.  convenlus.  V.  infra,  §  128.  —  Suet. 
Jul.  c.  7  :  «  Ubi  jure  dicundo  conventus  circumiret.  »  — Hor.  Sat.  i    7 
v.  22.  Juv.  vin,  127.  V.  aussi  L.  5,  C.  quomodo  et  quando  (7,  43). 

20  Outre  la  note  précédente ,  v.  Plin.  Hist.  nat.  m ,  l  ,  §  3  et  4.  Hirt. 
B.  Q.  vin  ,  4G ,  et  Cic.  Yerr.  v,  11  :  «  Conventus  sunt  oppida,  in  quibus 
consistere  prœtorcs  et  conventus  agere  solebant.  » 

21  Théoph.  m,  12,  pr. 

1  Zepernik  ad  Siccama,  de  jud.  centumv.  c.  2„  note  d,  p.  17  sq. 
Th.  Roll.  Hist.  jur.  civ.  de  assessorjb.  magîstratnum  romanor.  Lips, 
1787,  4. 
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d'autant  plus  nécessaire,  que  souvent  ces  magistrats  n'étaient 
pas  jurisconsultes  *.  Les  empereurs  durent  en  faire  autant  ' 
avec  d'autant  plus  de  raison  que  le  cercle  de  leurs  attributions 
était  bien  plus  étendu.  Auguste  s'était  déjà  entouré  d'un  tel 
conseil,  dont  les  membres,  changés  de  temps  en  temps,  lui 
aidaient  surtout  à  l'expédition  des  procès  qu'il  jugeait  lui- 
même  *. 

Les  présidents  des  provinces  avaient  aussi  des  conseillers  *, 
appelés  assesseurs  sous  l'empire  :  quoique  cet  usage  eût  été 
emprunté  à  la  cour  impériale  c,  on  peut  cependant  le  regarder 
comme  étant  d'une  date  antérieure  aux  empereurs;  seulement, 
depuis  eux,  cette  institution  s'était  régularisée  et  développée 
par  suite  de  l'imitation.  Comme  les  magistrats  n'étaient  pas 
astreints  à  adopter  l'opinion  de  leurs  assesseurs,  ils  pouvaient 
,es  choisir  comme  bon  leur  semblait 7  ;  cette  institution  était 
même  un  moyen  pour  les  jeunes  juristes  de  se  former  à  la 
pratique  des  affaires  8.  En  tous  cas ,  ces  assesseurs ,  quoi- 
qu'ils n'eussent  pas  voix  délibérative ,  pouvaient  cependant 
exercer  sur  les  décisions  une  grande  influence  ?.  Souvent 
on  vit  les  empereurs  eux-mêmes  venir  s'asseoir  comme  as- 
sesseurs auprès  des  magistrats  10. 

L'usage  adopté  par  Auguste  de  s'entourer  de  conseillers 
continua  à  s'observer  parmi  ses  successeurs  ".  Adrien  ne  fit 

2  Cic.  pro  Plancio ,  c.  38 ,  de  orat.  i ,  37. 

3  Haubold  de  consistorio  principum  romanorum  ,  sp.  I  et  ri.  Lips.  1788, 
89,  dans  opusc.  acad.  éd.  Wenck,  vol.  i.  Lips.  1825,  p.  187-313. 

*  Dio  Cass.  lui,  21  ;  lvi,  28.  Suet.  Oct.  35. 

5  Tit.  D.  de  oflïcio  assessorurn  (  1 ,  22  ). 

6  Savigny,  1.  c.  p.  74. 

7  L.  2,  D.  h.  t. 

8  Gell.  xu,  13  :  «—ex  istis— peritis  studiosisque  juris,  quo-s  adhibere  in 
consilium  judicaturi  soletis.  »  Van  Leeuwen  de  juris  studiosis,  dans  Oel- 
riehts  thés.  nov.  Vol.  ri,  t.  1,  p.  339  sq. 

9  Seneca ,  de  anim.  tranq.  i,  3.  Sen.  ep.  63.  Plin.  ep.  i,  20.  L.  2,  D.  quocl 
quisque  jur.  (2,2).  Conf.  avec  L.  1 ,  D.  h.  t.  et  Am.  Marc,  xxm ,  G. 

*°  Suet.  Tib.  c.  33.  Tac.  A.  I,  75.  Suet.  Cl.  12. 
s  «  Dio  Cass.  lvb,  7.  —  Suet.  Tib.  c.  55.  —  Dio,  lx,  4.— Suet.  Nero, 
c.  15. 
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probablement  que  donner  une  organisation  pins  régulière  à 
leur  position,  plus  de  dignité  à  leurs  assemblées  '',  11  avait 
pour  amis  les  jurisconsultes  les  plus  éminents  l?" ,  il  était 
bien  naturel  qu'il  cherchât  i  profiter  de  leurs  lumières  '*.  Ses 
successeurs  l'imitèrent  :  en  tous  cas,  il  est  bien  certain  qu'An- 
tonin  le  Pieux  et  Marc-Aurèle  consultaient  les  jurisconsultes 
pour  la  plupart  de  leurs  décisions  judiciaires  ,J.  Ainsi  on 
rapporte  que  les  divins  frères  étaient  entourés  de  juriscon- 
sultes dans  une  discussion  qui  eut  lieu  devant  eux  relative- 
ment à  une  bonorum  possesûia  "! ,  et  que  Marc-Aurèle ,  avec 
la  même  assistance  ,  dans  son  auditorium ,  prononça  une  dé- 
cision dans  une  affaire  purement  privée  ,7.  C'est  ici  que  l'on 
trouve  pour  la  première  fois  l'expression  auditorium  employée 
pour  désigner  le  conseil  de  l'empereur  5  plus  tard  aussi,  on 
s'en  sert  pour  indiquer  que  le  prince  a  rendu  des  décisions 
judiciaires  ,0.  Il  parait  qu'on  doit  regarder  comme  synonymes 
de  ce  mot,  majus  auditorium  19  etpublicum  auditorium  ï0.  Le 
nom  de  consistorium  ne  se  rencontre  que  depuis  Dioctétien  ". 
Sous  les  empereurs  chrétiens,  on  ne  doit  peut-être  pas  con- 
fondre avec  le  consistorium ,  l'auditorium,  qui  était  un  conseil 
purement  judiciaire  (conf.  §  21);  mais  il  est  très-douteux 
que  ces  deux  collèges  aient  existé  avant  eux  22. 

12  V.  M.  Ducaurroy ,  Inst.  expliquées ,  t.  1 ,  p.  22,  6e  édition  (E.  ). 

«  Spart.  Hadr.  c.  8  ,  18,  22.  Dio,  lxix,  7. 

14  Aur.  Victor,  ep.  c.  14. 

»5  Capit.  Pius,  c.  12.  Marc.  c.  22. 

16  L.  17 ,  pr.  D.  de  jure  patron.  (37,  14). 

17  L.  22,  pr.  D.  ad  St.  Treb.  (  3G,  1  ). 

18  A  l'occasion  d'une  décision  rendue  sur  une  in  integr.  restitutio , 
Ulpien  s'exprime  ainsi  :  «  In  auditorio  Sept.  Sev.  et  Ant.  Caraçallae,  »  L. 
18,  §  1 ,  2,  D.  de  min.  (4,4). 

19  Paul ,  L.  54 ,  D.  de  re  jud.  (42 ,  1  ). 

20  Marcien  ,  L.  1 ,  f.  D.  ne  de  statu  (40 ,  15  ). 
2i  Inscr.  L.  12  ,  C.  de  pœn.  (9,  47  ). 

22  Haubold  (  1.  c.  sp.  1 ,  §  5  sqq.  p.  217  sqq.)  cherche  à  établir  que 
depuis  Adrien  il  existait  deux  collèges  de  cette  espèce;  que  cependant  on 
faisait  figurer  dans  l'auditorium  des  membres  du  collège  appelé  plus 
tard  consistorium ,  mais  qu'il  n'y  avait  pas  réciprocité. 
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Il  paraît ,  au  reste  ,  que  les  empereurs  s'entouraient  do 
conseillers  divers,  suivant  la  diversité  des  affaires**,  Lour 
nombre  variait  de  20  jusqu'à  50  '". 

Les  préfets,  soit  de  la  ville ,  soit  du  prétoire ,  avaient  aussi 
leur  auditorium:  en  tous  cas,  sous  les  Sévère,  le  préfet  du 
prétoire  en  avait  un  ÏJ;  en  effet,  puisqu'il  avait  un  auditorium, 
il  est  assez  vraisemblable  que  ce  n'était  pas  Y  auditorium  de 
l'empereur 40.  Les  audiences  pouvaient  avoir  lieu  dans  des  salles; 
c'est  ce  que  l'on  appela,  du  moins  plus  tard ,  secrétariat  mais 
la  discussion  resta  publique  et  orale  ". 

2e  section.  —  Des  judices  l. 
§  VIII.  — Introduction. 

Du  temps  de  la  république  au  moins  il  y  avait  des  centum- 
virs  ,  des  décemvirs '{lit.  judic),  des  recuperatores ,  des  arbitri 
ou  un  arbiter ,  Yunus  judex ,  tous  distincts  des  véritables  ma- 
gistrats. Nous  allons  nous  occuper  de  ces  divers  personnages 
sous  le  rapport  de  leur  origine ,  de  leur  existence ,  de  leur 
compétence,  et  en  dire  ce  que  les  sources  nous  permettent. 

L'une  des  anciennes  actions  delà  loi ,  hjudicis  postulat  io  t 

23  Lamprid.  Alex.  Sev.  c.  14,  f.,  c.  15. 

21  Dio,  xvi ,  28.  Suet.  Tib.  55.  Lamprid.  1.  c.  c.  10. 

25  L.  40,  de  R.  C.  (12,  1).  V.  §  3,  note  34.  Ce  n'est  qu'à  l'époque 
chrétienne  qu'on  trouve  un  auditorium  pour  le  prœfectus  urbi,  v. 
§21. 

26  Les  mêmes  personnes  peuvent  avoir  figuré  dans  l'un  et  l'autre  audi- 
toire; par  exemple,  Paul  et  Ulpien  ont  pris  place  dans  celui  de  Papinicn 
et  dans  celui  d'Alexandre  Sévère.  Lampr.  Alex.  Sev.  c.  2G. 

«>V©y:§2l. 

1  Noodt,  de  jurisd.  i,  13.  Schalting  comm.  acad.  t.  1 ,  p.  61-C7.  Jo. 
Hop.  de  judicibus  a  prretore  et  provinciarum  Rectoribus  ad  causas  privatas 
dijudicandas  dari  solitis,  L.  B.  1729,  dans  Oelrichs  Th.  N.  vol.  i,  t.  2  , 
p.  507-5G0.  (On  pourrait  traduire  ce  mot  par  juré,  comme  cela  se  fait 
assez  généralement  :  mais  je  préfère  conserver  le  nom  de  juge.  En  effet 
le  judex  de  Rome ,  dans  les  actions  civiles ,  examinait  la  question  de 
droit  ;  or  le  juré  chez  nous  n'examine  que  le  point  de  fait.  Autant  donc 
traduire  le  mot  judex  par  juge,  sauf  à  avertir  qu'on  ne  doit  pas  le 
confondre  avec  notre  juge,  qui  est  un  magistrat*  E.  ) 
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indique  que  déjà,  dons  les  temps  les  plus  reculés,  il  y  avait 
dos  jupes.  Une  ancienne  formule  est  ainsi  conçue  :  «  Ju&ieem 
arbitrumve  postulo  uti  des  2,  et  la  loi  des  XII  Tables  fait  men- 
tion du  judex  arbiterve  *  et  de  trois  arbiln  *.  Accolait-on  un 
judex  à  un  arbiter?  C'est  peu  vraisemblable  B  ;  il  est  plus  rai- 
sonnable de  penser  qu'il  était  donné  un  judex  ou  un  arbiter 
d'après  la  diversité  des  cas  *.  Au  reste ,  il  est  certain  que , 
plus  tard ,  la  distinction  entre  le  judex  et  Yarbiter  n'était  pas 
bien  précise  7. 

Dans  le  système  formulaire  ° ,  le  juge  était  positivement 
constitué  dans  la  formule  écrite,  par  ces  mots  qui  étaient 
placés  au  commencement,  judex  eslo ;  par  exemple  :  «  L. 
Qctavius  judex  eslo n.  »  Jamais  la  formule  ne  commençait  par  : 
«  Arbiter  esta  ;  »  c'était  le  contenu  de  la  formule  qui  dési- 
gnait au  juge  s'il  devait  procéder  comme  arbiter  ou  comme 
judex  (  conf .  §  60  et  suiv.  ).  Quant  aux  récupérateurs  ,  ils 
étaient  toujours  dénommés  dans  la  formule,  et  toujours  au 
pluriel,  «  recuperatores  sunlo*0.  »  Les  centumvirs  et  les  dé- 
cemvirs  étaient  étrangers  au  système  formulaire  :  ils  étaient 
permanents,  ou  du  moins  leurs  fonctions  étaient  d'une  cer- 
taine durée ,  tandis  que  les  recuperatores  ,  le  judex  et  Yarbiter 
étaient  temporaires  et  nommés  seulement  pour  une  certaine 
affaire.  Tant  dans  le  système  des  actions  de  la  loi  que  dans 

celui  des  formules ,  il  était  de  principl^TJue  Cicéron  attribue 

\ 

2  Val.  Prob.  (P.  ou  T.)  J.  A.  Y. P.  U.  D. 

3  Gell.  xx,  1. 

4  Cic.  de  lcg.  i,  21.  Fest.  v.  Yindiciœ. 

5  Yoy.  Guil.  Hiibbe,  de  except.  rei  judic.  Jena\  1827  ,  8,  p.  G  ,  note  13. 
Heffter.adGai.  p.  13. 

6  Les  pasages  cités  aux  notes  2  et  3  peuvent  aussi  bien  s'entendre 
d'une  communauté  de  principes  en  ce  qui  concerne  l'institution  soit  d'un 
judex  ,  soit  d'un  arbiter. 

7  Cic.pro  Murena,  12, fin. 

8  La  formule  J.  F.  S.  A.  (judicium  fae ,  *»'  antequam),  que  fait  re- 
marquer Hugo,  dans  son  Histoire  du  droit,  p.  025,  lig.  13,  pourrait 
bien  appartenir  aux  actions  de  la  loi. 

9  Cic.  Yerr.  n,  12.Gaj.  rv,  34  ,36,  37,  47, 
19  Gaius,  iv,  4G. 
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aux  majores,  que  nul  no  peut  ^re  Jl,?e>  ou  récupérateur  ou 
arbitre,  sans  le  consentement  des  parties  ".  Ce  principe  resta 
en  vigueur  pendant  tout  le  temps  que  dura  le  système  for- 
mulaire. 

§  IX.  —  De  l'état  et  des  listes  des  juges. 

La  création  du  tribunal  centumviral  (  plébéien  )  se  rat- 
tache à  l'institution  des  juges  :  cette  institution  pourrait  donc 
être  considérée,  sous  ce  rapport,  comme  étant  le  résultat 
dos  nobles  elïbrts  que  fit  Servius  Tullius  pour  donner  aux 
plébéiens  une  organisation  sociale  (conf.  §  14).  Dans  les 
premiers  temps,  le  juge  était  patricien,  comme  le  magistrat. 
Cela  est  conforme  au  caractère  général  de  l'époque,  et  s'induit 
d'ailleurs  de  ce  que,  jusque  vers  la  fin  de  la  république,  les 
juges,  tant  pour  les  affaires  civiles  que  pour  les  affaires  cri- 
minelles ,  étaient  presque  toujours  pris  dans  l'ordre  des  sé- 
nateurs '.  Mais  il  n'en  était  pas  de  même  pour  les  juges  cen- 
tumviraux,  ni  pour  les  récupérateurs  *. 

Au  reste,  le  tribunal  centumviral  ne  conserva  pas  plus  sa 
virginité  plébéienne  que  le  sénat  sa  virginité  patricienne  ;  et 
l'on  put  de  bonne  heure  choisir  un  judex  parmi  les  plébéiens. 
Le  sénat  resta  toutefois  longtemps  en  possession  exclusive  des 
judieia  :  peu  à  peu  les  decuriœ  judicum  furent  composées  de 
chevaliers  et  de  sénatcuxs ,  lesquels  se  disputèrent  tour  à  tour 
les  décuries  ;  puis  enfin  les  plébéiens  s'y  introduisirent 3.  Ces 

11  Cic.  pro  Cluent.  c.  43  :  «  Neminem  voluerunt  majores  nostri  non 
modo  de  existimatione  cujusquam  ,  sed  ne  pecuniavia  quidem  de  re 
minima  esse  judicem  ,  nisi  qui  inter  adversarios  convenisset.  » 

1  Polyb.  Hist.  vi,  17.  Plaut.  Rud.  ni ,  4 ,  v.  7  sq. 

-  Ed.  Huschke,  Analecta  litteraria  cur.  Imm.  G.  Huschke,  Lips.  182G, 
p.  240. 

3  Plin.  Hist.  nat.  xxxm,  7.  Lorsque  les  quœstiones  furent  confiées  à 
certains  préteurs,  les  listes  des  juges  furent  bouleversées.  En  effet,  les 
publica  judieia  ,  auxquels  donnaient  lieu  les  quœstiones ,  n'étaient  plus 
des  judieia  de  tout  le  peuple  romain.  En  631  ,  la  loi  Sempronia  (de  C. 
Gracchus)  transporta  les  judieia  du  sénat  aux  chevaliers  (  Yell.  Paterc.  u, 
6.  Cic.  proScauro.etibid.  Asconius.  Cic.  Brut.  C2.App.  B.C.i,  22.— Mais 
voyez  aussi  Klenze,  lex  Servilia,  cap.  vi,  note  1  ).  La  loi  Servilia  Cœpionis 
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décuries  ont  une  ressemblance  frappante  avec  nos  listes  du 
jury.  Elles  étaient  dressées  chaque  année,  et  allichécs  au 
forum  par  le  préteur  4,  qui  jurait  de  n'y  admettre  que  les  gens 
de  bien  [judices  srlecli  et  in  allia  rrlali)  '.  Dans  l'originOj  et 
quand   les  juges  étaient  exclusivement  tirés  de  l'ordre  des 

restitua  ]o?  judicia  aux  sénateurs  (Cir.  finit.  43  ,  14 ,  8fi,  87,  de  or.  i ,  52 , 
Parad.  v  ,  3.  De  inv.  i,  49.  Tac.  A.  xn ,  GO.  Inscr.  dans  Grut.  p.  468,  n°  5. 
Val.  Max.  vi,  9,  §  13).  La  loi  Servilia  Glauciœ  les  rendit  aux  chevaliers 
(Cic.  Brut.  (12  et  fï.  or.  pro  Scauro  ,  fragm.  leg.  Serviliac,  C.  6  et  7  ).  Une 
loi  Livia  les  attribua  de  nouveau  aux  sénateurs  (Yell.  Pat.  n  ,  13).  Mais  les 
lois  Livkr  fuient  rapportées  en  GC4  (Cic.  de  leg.  il,  12  ,  fr.  or.  pro  Cornel. 
et  ibid.  Asc).  Une  loi  proposée  par  le  tribun  M.  Plancius  Silanus  admit 
en  commun  temporairement  aux  judicia  le  sénat,  les  chevaliers  et  même 
certains  plébéiens  (Cic.  fr.  or.  pro  Corn,  et  Asc  ib.  ).  Une  loi  Cornelia  de 
Sylla  lit  rentrer  te  sénat  en  possession  exclusive  des  judicia  (Tac.  A.  xi , 
22  ;  Cic.  pro  Cluent.  55,  Asc.  ad  Cic.  in  Csecil.  pr.  et  ad  c.  3,  conf.  avec 
Cic.  Yerr.  î ,  13  ).  Mais  en  GS4 ,  une  \o\judiciaria  d'Aurelius  Cotta  rétablit 
trois  décuries  déjuges,  composées,  la  première  de  sénateurs,  la  seconde  de 
chevaliers,  et  la  troisième  des  tribuns  du  trésor  (Asc.  ad  Cic.  in  Pison.  c.  39, 
ad  Cic.  in  Caecil.  c.  3,  ad  Cic.  pro  Cornel.  sub  fin.  j.  Cette  loi  fut  confirmée 
par  les  deux  loisjudiciariœ  de  Pompée,  avec  quelques  changements  dans 
les  conditions  d'admission  (Asc.  ad  Cic.  in  Pis.  1.  c.  et  arg.  or.  pro  Milon.  ). 
Jules  César  supprima  la  troisième  décurie  (Suet.  Jul.  41 ,  Dio  Cass.  xliu  , 
25  )  :  mais ,  deux  ans  après  sa  mort ,  elle  fut  rétablie  par  Antoine ,  qui  la 
composa  de  militaires,  sans  égard  au  cens  qu'ils  payaient  (  Cic.  Phil.  î ,  8, 
v,  5).  Aux  trois  décuries  qu'il  avait  trouvées  établies ,  Auguste  en  ajouta 
une  quatrième  ,  ex  inferiori  censu  ,  composée  de  ducenarii,  c'est-à-dire 
de  gens  qui  n'avaient  que  deux  cents  sesterces  de  fortune  (Suet.  Oct.  c, 
32  ).  Caligula  ajouta  une  cinquième  décurie  (Suet.  Calig.  c.  16  )  ;  et  ce  fut 
là  que  s'arrêta  le  sort  des  décuries  déjuges  ;  car  Galba  refusa  d'en  établir 
une  sixième  (Suet.  Galba  c.  14  f.).  Conf.  Cuj.  Obss.  xxi,  31.  Hop.  de  judi- 
cib.  p.  529  sq.  Jo.  Tob.  Krehs  de  judicujn  rom.  decuriis,  Lips.  1744,  dans 
opusc.  p.  Gl-108.  Klenze  1.  Serv.  p.  xiv-xvi. 

4  D'après  Cic.  pro  Cluent.  43,  ce  fut  le  préteur  urbain  ,  au  moins 
plus  tard,  qui  dressa  une  liste  commune  pour  les  juges  des  différents 
judicia. 

s  Cic.  pro  Cluent.  43.  Phil.  v ,  5.  Senec.  de  benef.  in  ,  7,  fin.  Plin.  Hist. 
nat.  praef.  Suet.  Claud.  1G  med.  et,  pour  l'expression  seleeti  judices, 
voyez  aussi  Hor.  Sat.  I,  4,  v.  123.0vid.  Tiist.  n,  v.  132.  Reines,  insc.  vi, 
n0'  26  et  113. 
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sénateurs  ,  leur  nombre  ('tait  de  trois  cents.  Dans  la  suite ,  il 
augmenta  beaucoup ,;;  du  temps  d'Auguste,  il  s'élevait  à  mille; 
plus  tard,  il  y  en  avait  plusieurs  milliers  \ 

Il  parait  certain  que  les  juges  inscrits  sur  les  listes  pouvaient 
T'ire  appelés  aussi  bien  aux  affaires  civiles  qu'aux  affaires  cri- 
minelles \  Il  est  douteux  que  les  récupérateurs,  et  même  les 
arbitri ,  qui  devaient  avoir  des  connaissances  spéciales  dans 
un  art,  fussent  eboisis  sur  les  listes  '\  Quant  aux  procès 
privés,  les  parties  avaient  la  faculté  de  choisir  pour  juge  un 
citoyen  mémo  non  porté  sur  les  listes  ,0. 

«  Cic.  ad  dlv.  vin,  8.  Ail  At.  vin  ,  cp.  ult.  Ascon.  ad  fr.  or.  pro  Corn. 
L.  Scrv.  C.  G ,  7  ,  Vellei.  u  ,  7C.  — Voy.  aussi  Klenze,  1.  Serv.  c.  G ,  note  3 
(p.  21  ).  Tigerstroem  de  judieib.  p.  1CG  sq. 

7  Plin.  H.  N.  xxxiu,  1  et  2. 

8  Sur  cette  opinion,  qui  est  admise  généralement,  eonf.  Hop.  p.  538 
sqq.  Zepernik  ad  Siccama  de  jud.  Cent.  p.  28  sqq.  note  e.  —  Ed. 
Huschke,  in  Annal,  p.  239.  Heffter,  ad  Gaj.  p.  24.  Klenze,  1.  c.  p.  xvi. 
Ce  qui  vient  à  l'appui  de  cette  opinion,  outre  les  passages  cités  à  la  note 
1" ,  c'est  qu'il  en  fut  ainsi  dans  les  provinces ,  qui  ne  firent  qu'imiter  ce 
qui  avait  lieu  à  Rome,  conf.  §  10.  Voy.  aussi  Senec3  de  benef.  m,  7  ,  f. 
Gell.  xiv,  2.  Arg.  Plin.  H.  N.  pracf.  Klenze,  pour  prouver  que  les  listes , 
dressées  du  temps  de  la  république,  servaient  en  même  temps  pour  les 
publica  et  pour  les  privata  judicia  ,  se  fonde  sur  ce  que  le  consilïum 
pour  la  causœ  probatio,  dont  les  membres  étaient  des  indices ,  se  com- 
posait de  cinq  sénateurs  et  de  cinq  cbevaliers.  L.  16,  D.  de  man. 
vind.  (  40,  2  ).  L.  1 ,  C.  de  vind.  (7,  1  ).  Voy.  aussi  §  17,  notes  10 
et  11.  Dans  Suet.  Octav.  c.  32,  on  suppose  évidemment  que  les 
juges  des  contestations  privées  étaient  pris  dans  les  décuries.  Au  reste, 
du  temps  d'Aulu-Gelle ,  au  moins,  il  y  avait,  dans  tous  les  cas,  des 
listes  spéciales  pour  les  privata  judicia  :  «  Quo  primum  tempore  a 
prœtoribus  lectus  in  judices  sum ,  ut  judicia,  quœ  appellantur  privata, 
susciperem  (1.  c.  ).  »  Cela  s'explique  très-facilement  par  la  circonstance 
que  les  publia  judicia  disparurent  peu  à  peu;  puis,  que  du  temps 
de  Paul  il  n'y  en  avait  plus.  L.  8  ,  D.  de  publ.  jud.  (48  ,  1  )  ;  en  effet, 
insensiblement  le  sénat ,  l'empereur  et  les  préfets  se  réservèrent  la 
justice  criminelle. 

9  On  peut  rapporter  aux  récupérateurs  et  aux  arbitri  ce  que  dit  Se- 
nèque,  1.  c.  «  Non  potest  ad  hsec  sumi  judex  ex  turba  selectorum  ,  quem 
census  in  album  et  equestris  hereJitas  misit.  » 

10  V.  §  10  et  Arg.  L.  57,  D.  de  re  jud.  (44,  1).  —  Au  moyen  de  ces 
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§  X.  —  Choix  et  nomination  des  juges. 

Le  magistrat ,  en  général  celui  qui  avait  jus  danàôrym  ju- 
dicum  ',  nommait  (  âabat  )  un  jxidex  pour  chaque  affaire..  Cette 
nomination  se  faisait  dans  la  formule  (§  8  )  qui  était  délivrée 
par  le  magistrat  à  la  partie  qui  l'avait  demandée  et  obtenue  : 
il  n'était  pas  nécessaire  que  le  juge  fût  présent  au  moment  où 
il  était  constitué  2.  Mais  le  magistrat  ne  pouvait  pas  l'imposer 
aux  parties  '"  ;  en  général ,  elles  le  désignaient  elles-mêmes 
(  swnere  )  4  5  sur  leur  désignation ,  le  magistrat  l'investissait 
du  droit  de  juger  (  addicere  )  *.  Le  demandeur  ordinairement 
le  proposait  au  défendeur  (judicem  ferre  )  G  ;  il  pouvait  lui  en 
laisser  le  choix ,  mais  ce  n'était  pas  prudent 7.  Le  magistrat 
pouvait  aussi  le  proposer  8  ;  alors  les  parties  pouvaient  l'ac- 
cepter en  gardant  le  silence  8 ,  ou  le  récuser  sans  être  tenues 

modifications ,  on  répond  à  l'objection  que  Zcpcrnick  tire  de  ce  que , 
d'après  le  Digeste,  le  muet  ou  le  fou  ne  peut  être  juge  (v.  §  12);  en 
effet,  cela  signifie  dans  le  Digeste ,  qu'il  ne  peut  pas  figurer  sur  les  listes. 

1  L.  12,  §  1,  2.  L.  81,  D.  de  jud.  (5,  1  ).  —  L.  12,  D.  de  nff.  proc. 
(1,  16).  L.  23,  §  1,D.  de  app.  (49,  1).  L.  1 ,  C.  de  ped.  jud.  «  Procura- 
tori  nostro  — dandi  judices  inter  privatas  personas  non  competere  facul- 
tatem.  »  —  L.  Mamilia  c.  5,  dans  Goes.  script,  rei  agr. ,  p.  340.  «  Ejus 
magislratus  ea  de  re  jurisdictio,  judicisque  datio  ,  addictio  esto.  » 

*  L.  39, pr.  D.  dejud.  (5,  1). 

»  V.  §8  in  fin.  L.  57  ,  de  re  jud.  (  42 ,  1  ). 

4  Cic.  pro  Flac.  21 ,  in  Verr.  ni ,  13.  L.  47 ,  pr.  D.  fam.  erc.  (10,2  ).  L. 
21,  pr.  D.  quodvi(43,24). 

5  L.  39,  pr.  L.  4C,L.  80.  D.  dejudic.L.  4  f.  D.  de  eo  quodeerto  (13,  4). 
Fr.  leg.  Mam.  à  la  note  1. 

6  Cic.  pro  Rose  C.  c.  14  et  15,  de  orat.  u ,  70. 

7  Quinct.  1 ,  0.  V ,  6.  «  Neque  optio  judicis  adversario  —  permittenda.  » 

8  Dans  le  cas  où  les  parties  ne  pouvaient  s'accorder  sur  le  choix  du 
juge,  c'était  le  sort  qui  décidait,  mais  seulement  en  ce  qui  concerne  les 
récupérateurs  et  les  juges  nommés  dans  les  publica  judicia.  Pour  les 
autres  cas,  rien  ne  prouve  qu'il  en  fût  ainsi.  Plin.  H.  N.  proœm.  dit  bien  : 
<<  Plurimum  refert  sortiatur  aliquis  judicem  an  cligat;  »  mais  ce  passage 
n'est  pas  assez  précis  pour  qu'on  puisse  en  conclure  que,  dans  tous  les 
cas  où  les  parties  ne  pouvaient  s'accorder ,  le  sort  décidait  du  juge. 

9  Cic.  Verr.  11, 12  init. 
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d'alléguer  aucun  motif,  recusare,  rejicere  "',  ou  bien  encore 
ejerare  '*.  Ces  mots,  et  spécialement  l'expression  ejero,  ini- 
quité est  '%  qui  ne  se  rencontre  qu'une  fois,  ne  doivent  pas 
faire4  supposer  que  les  parties  employaient ,  pour  cette  récusa- 
tion ,  une  formule  solennelle,  ou  un  serment,  puisque  le  choix 
du  juge  devait  être  l'expression  libre  des  parties  ,5. 

Les  gouverneurs  des  provinces  y  transportèrent  les  usages 
suivis  à  Rome  pour  la  nomination  des  juges.  Ils  dressaient  des 
décurics  dans  les  villes  où  ils  devaient  exercer  leur  juridiction, 
qu'ils  composaient  d'un  certain  nombre  de  citoyens  romains 
qu'ils  y  trouvaient.  Ces  décuries  étaient  appelées  tsonventus  * 
signification  la  plus  étendue  Ui  de  cette  expression.  C'était  là 
que ,  en  règle  générale ,  on  prenait  les  récupérateurs  ou  le 
judex.  En  Sicile  du  moins  il  en  était  ainsi  u.  Les  parties  y 
curent  aussi  le  choix  ou  la  récusation  des  juges.  Ce  qui  prouve 
que  le  conventus  avait  été  établi  dans  les  provinces  pour  la  ju- 
dicum  dalio ,  c'est  qu'il  disparut  avecYordo  judiciorum.  II  est 
incontestable  que  partout  la  nomination  des  juges ,  telle  que 
nous  venons  de  la  décrire ,  a  été  maintenue  pendant  toute  la 
durée  du  judiciorum  ordo;  en  effet,  un  rescrit  d'Adrien  qui 
défend  de  nommer  pour  juge,  à  moins  que  l'empereur  ne  l'ait 
permis,  celui  qu'une  seule  partie  a  désigné  1G,  prouve  que  les 
anciens  principes  avaient  été  conservés. 

§  XI.  —  Du  judicium  commun  à  plusieurs. 

On  adressait  à  un  seul  judex  toutes  les  contestations  élevées 
en  même  temps  par  un  même  demandeur  contre  un  même 

10  Cic.  Ycrr.  m,  3,  Il ,  13  ,  41 ,  50 ,  00.  Plin.  Pàneg.  30.  Ce  qui  est  dit 
ici  des  récupérateurs  s'applique  naturellement  aux.  juges. 

11  Cic.  I'hil.  xu,  T.  Véfr.  m  ,  00.  Varro  de  L.  L.  vi. 
«  Cic.  de  or.  u ,  70. 

»  Gesterding,  Archiv.  f.  civ.  prax.  t.  G ,  p.  242  et  suiv. 

11  Festus,  v.  «  Conventus  quatuor  modis  intellegitur  —  tertio  cum  a 
magistratibus  judicii  causa  populus  congregaretur.  »  Conf.  Théoph.  i , 
6,  §4. 

>:;  Cic.  Verr.  n,  13.  m ,  il ,  59 ,  G0.  Huschke ,  1.  c.  p.  2iG. 

»  L.  47  ,  D.  de  jud.  (5,  1). 
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défendeur.  Celui  qui ,  pour  éviter  cette  cumulatlon  de  de- 
mandes, voulait  intenter  ses  actions  l'une  après  l'autre,  ne  le 
pouvait  sous  le  môme  préteur  ;  car  on  lui  aurait  opposé,  lors- 
qu'il aurait  sollicité  une  action  après  en  avoir  déjà  obtenu  une 
antérieurement,  l'exception  rei  residuœ.  De  même,  si  le  de- 
mandeur n'avait  fait  valoir  qu'une  partie  de  son  droit,  lors- 
qu'il voulait  faire  valoir  l'autre  partie  sous  le  môme  préteur, 
on  lui  opposait  l'exception  lilis  dividuœ.  C'est  du  moins  ce  que 
nous  apprend  Gaius,  mais  Gaius  seul  ■ . 

Si  un  mémo  demandeur  voulait  attaquer  plusieurs  défen- 
deurs ,  ou  si  plusieurs  demandeuus  voulaient  attaquer  plusieurs 
ou  un  seul  défendeur ,  le  magistrat  accordait  autant  de  for- 
mules qu'il  y  avait  de  demandeurs  ou  de  défendeurs;  mais  il 
nommait  le  mémo  juge.  Par  conséquent,  il  n'y  avait  qu'un 
seul  judicium,  lequel  était  commun.  Il  paraît  qu'il  en  était 
ainsi  du  moins  quand  les  causes  étaient  connexes  2.  Cela  avait 
lieu  spécialement  en  matière  de  partage ,  ou  môme  quand  des 
hérédités  différentes  étaient  à  partager  entre  les  mêmes  per- 
sonnes ,  lors  môme  que  chaque  hérédité  n'était  pas  commune 
à  chacune  des  parties  *'.  Il  n'était  pas  nécessaire  pour  cela 
que  l'on  dût ,  pour  le  môme  procès ,  arriver  à  partager  entre 
tous  les  héritiers  môme  une  hérédité  *  :  car  il  pouvait  se  faire 
que  tous  ne  fussent  pas  soumis  à  la  compétence  du  môme 
magistrat.  Conf.  §  28  in  fine. 

D'après  des  rescrits  impériaux,  il  ne  devait  y  avoir  aussi 

1  Gaius,  iv,  122,  66. 

-  Quinct.  i,  0.  ni,  10.  «  Privata  quoque  judicia  serpe  unum  judicem 
habeic  multis  et  flïvërsis  formulis  soient  :  nec  alia;  species  erunt,  etiam 
si  unusa  duobus  dunlaxat  eandem  rem  atque  ex  eadem  causa  petet,  aut 
duo  ab  uno,  aut  pluies  a  pluribus,  quod  accidere  in  heveditariis  iitibus 
intérim  scimus  ,  quia,  quamvis  in  multis  personis,  causa  tamen  titia 
est,  nisi  conditio  personarum  quœstiones  variaverit.  »  Conf.  L.  1 ,  §  4 , 
f.  D.  quod  légat.  43,  3,  et  infra,  ^113.  —  Jo.  Aug.  Bach  de  causis  con- 
junctis,  dans  opusc. ,  n°  vu. 

3  Qu.  1.  c.  fin.  L.  1 ,  D.  de  quibus  rébus  ad  eumdem  judieem  eatur 
(11,2).  L.  25,  §  3-5,  fam.  ercis.  (10,  2).  L.  52,  §14,  pro  socio(17,2). 

4  L.  2 ,  §  4 ,  fan*  ercis.  L.  17 ,  C.  eotl.  (  3 ,  36  ). 
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qu'un  judeas  pour  divers  cotuteurs  actionnés  ;i;  et  lorsqu'un 
tuteur j  invoquant  le  bénéfice  de  division,  forçait  le  deman- 
deur qui  tentait  de  l'attaquer  seul  de  diriger  sa  demande  contre 
tous  les  cotuteurs ,  on  nommait  encore  un  seul  juge e. 

On  devait  suivre  la  même  règle  chaque  fois  qu'il  y  avait 
à  craindre  une  contrariété  de  sentences  :  ainsi ,  d'après  un 
sénatusconsulte,  il  ne  devait  y  avoir  qu'un  juge  lorsque  plu- 
sieurs revendiquaient  <m  esclave  comme  leur  étant  commun  7. 
Si  la  décision  d'une  question  dépendait  d'une  autre  question, 
on  devait  les  joindre,  ou  juger  d'abord  cette  dernière  °.  Un 
défendeur  pouvait  bien  demander  (  denuntiare  )  que  tous  les 
cointéressés  du  demandeur  vinssent  se  joindre  à  la  demande  '; 
mais  il  ne  pouvait  les  y  contraindre.  En  général ,  le  défendeur, 
sous  prétexte  que  d'autres  personnes  étaient  intéressées,  soit 
à  la  demande  ,  soit  à  la  défense  (  Htis  consortes  ),  ne  pouvait 
empêcher  que  l'action  fût  suivie  entre  lui  et  le  demandeur  seule- 
ment ,  du  moment  que  les  autres  ne  voulaient  pas  se  joindre  à 
sa  cause,  ou  du  moment  qu'ils  pouvaient  être  amenés  au  même 
juge  d'une  autre  manière  l0.  D'après  ces  principes  ,  il  n'y  avait 
donc  pas  de  jonction  d'affaires  communes  ni  subjectivement 
ni  objectivement,  en  ce  sens  qu'on  put  obtenir  forcément 
cette  jonction ,  ou  que  les  diverses  actions  dussent  être  com- 

B  L.  5,  C.  arb.  tut.  (5,  51  ) ,  où  on  lit  :  «  Ad  cumdcm  judieem  ire  de- 
bere,  juin  pridem  constitution  est.  » 

«  L.  2,  D.  h.  t.  (11,  2). 

'  L.  8,  §  1,  2,  de  lib.  caus.  (40,  12).  Voyez  en  outre  L.  9,  pr.  fin. 
ibid. 

8  L.  23  ,  §  2,  de  lib.  caus.  «  Si  mater  et  fdius  de  libertate  litigant  :  aul 
conjunnenda  sunt  utrorumque  judicia  aut  differenda  est  causa  filii 
donec  de  matre  constat;  sicut  D.  quoque  Hadiianus  decrevit ,  nam  cum 
apud  alium  judieem  mater  litigabat ,  apud  aliam  autem  fllius  :  Augustus 
dixit,  ante  de  matre  constarc  oportere,  sic  deinde  de  filio  cognosci.  »  Voy. 
aussi  §  9G. 

9  L.  1 ,  §  G ,  si  cui  plus  quam  per  1.  Falc.  (  35 ,  3  ). 

«>  L.  31 ,  L.  44,  de  jud.  (5,  1).  L.  39,  §  17  ,  D.  de  adm.  et  per.  tut. 
(  26,  7  ).  L.  9  pr. ,  §  1  sqq. ,  D.  de  lib.  caus.  (  40 ,  12 ).  Voy.  en  outre  L. 
un.  C.  Th.  de  dominio  rci,  etc.  (2,5),  laquelle  loi  a  rétabli  le  antiquum 
jus  super  consorliOuSj^uï  avait  été  modifié,  Couf.  §  29. 
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prises  dans  la  môme  formule  :  cette  réunion  dans  la  môme 
formule  était  abandonnée  à  la  prudence  du  magistrat,  à  moins 
qu'elle  ne  fût  exigée  par  toutes  les  parties;  alors  il  devait  se 
rendre  à  cette  exigence,  si  toutefois  la  jonction  n'était  pas 
impossible.  En  tous  cas ,  il  ne  faut  pas  croire  (pie,  dans  les 
cas  où  il  n'y  avait  qu'un  juge  pour  différentes  formules,  il  n'y 
avait  qu'une  sentence  "  ,  ou  que  les  sentences  diverses  étaient 
rendues  en  même  temps  ;  mais  cela  était  possible  l2. 

§  XII.   —  Vu  judiciale  munus. 

La  nomination  rendait  juge  ;  celui  qui  était  l'objet  de  cette 
nomination  ne  pouvait  en  décliner  les  fonctions  ;  c'était  une 
charge  personnelle  :  être  affranchi  de  cette  charge  était  un 
privilège ,  et  le  privilège  ne  pouvait  être  invoqué  post  causam 
actam,  après  que  le  juge  avait  commencé  à  prendre  connais- 
sance de  l'affaire  *.  Déjà,  lors  de  la  composition  des  listes,  on 
pouvait  avoir  égard  à  une  excuse  2 ,  par  exemple  à  celle  fondée 
sur  le  jus  liberorum ,  qu'autorisait  la  loi  Julia  judiciorum  (  pu- 
blicorum  ou  pivatorum  ). 

En  tous  cas,  il  fallait  être  capable  d'être  juge.  Or,  l'incapa- 
cité pouvait  provenir  d'une  triple  cause,  nalura,  lege ,  mo- 
ribus  5.  1°  Les  cas  d'incapacité  naturelle  se  comprennent 
facilement  4;  ils  avaient  existé  de  tout  temps  s.  L'infantia 
en  fait  partie  G.  D'après  la  loi  Julia  judiciaria ,  on  ne  pouvait 

11  L.  10,  pr.  D.  deapp.  (49,  1  ). 

12  L.  10 ,  §  3 ,  4  D.  eod.  Tit.  C.  Si  plures  una  sententia  condemnati  sunt 
(7,65). 

1  Ciceron,  Phil.  v,  5.  L.  ult.  §  14,  D.  de  mun.  (50,  i).  L.  13,  [§2,  3, 
D.  de  vacat.  (  50 ,  5  ),  L.  G ,  §  8 ,  f.  de  exe.  (  27  , 1  ). 

2  Suet.  Octav.  32.  Pline  parle  d'un  autre  cas,  epp.  x,  GG.  —  Vat.  fr. , 
§  19G  .  197,  198,  Conf.  avec  L.  1,  pr.  D.  de  vacat.  et  avec  Suet. 
Claud.  15. 

3  L.  12,§2,dejud.  (5,  1  ). 

4  Tels  sont  la  surdité ,  le  mutisme,  la  folie  et  l'impuberté. 

s  Conf.  L.  12,  §  2,  cit.  un  aveugle  pouvait  être  juge.  L.  1 ,  §  5,  D.  de 
post.  (3,  1).  L.  6,  de  jud.  (5,  1). 
6  Conf.  L.  2,§1,  dell<*.  Jur. 
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être  contraint  d'être  juge  avant  vingt  ans  accomplis  7:  mais  il 
ne  faut  pas  en  conclure  qu'on  ne  pouvait  l'être  avant  cet  âge, 
on  le  pouvait  à  di\-huit  ans  ;  au  dessous  de  cet  âge  ,  le  juge  ne 
pouvait  rendre  une  sentence  valable ,  d'après  ce  que  rapporte 
le  jurisconsulte  Paul,  que  s'il  avait  été  choisi  sciemment  par 
les  parties  ,  ou  que  s'il  était  revêtu  d'une  magistrature  8.  Une 
autre  question  à  résoudre  est  celle  de  savoir  à  quel  âge  on 
pouvait  figurer  sur  les  listes.  A  ce  sujet,  Suétone  °  nous  dit, 
en  parlant  d'Auguste  :  «  Judices  a  tricesimo  setatis  anno  allegit, 
i.  e.  quinquennio  maturius  quam  solebant.  »  Il  n'est  pas  in- 
vraisemblable que  tricesimo  doit  être  remplacé  par  vicesimo  ; 
mais  cette  correction  n'est  pas  nécessaire  ,0,  —  2°  Les  incapa- 
cités légales  ont  été  établies  par  les  leges  judiciorum  publi- 
corum  ",  —  3°  Entre  les  incapacités  fondées  sur  l'usage,  il 
faut  placer  celles  des  femmes  et  des  esclaves  ,2.  Mais  la  pa- 
renté n'était  pas  une  cause  d'incapacité  ;  le  père  lui-même 
pouvait  être  nommé  juge  de  son  fils ,  et  réciproquement  l3; 
car  la  partie  qui  aurait  eu  à  se  plaindre  d'une  telle  nomination 
avait  le  droit  incontestable  de  récusation. 

§  XIII.  —  Des  juges  après  leur  nomination.  —  De  leur  serment. 
—  Du  lieu  où  se  faisait  le  judicium. 

Il  parait  que  le  juge,  une  fois  nommé.,  devait  prêter  ser- 
ment \  Souvent  c'était  un  jurisconsulte  qu'on  nommait  juge  : 

'  L.  41,  de  recept.  (4,8). 

8  Voy.  L.  57 ,  de  re  jud.  (  42  ,  1  ) ,  qui  par  conséquent  n'est  pas  en  oppo- 
sition avec  la  L.  41  cit.  Bynkersh.  Obs.  vi,  17. 

9  Suet.  Octav.  32. 

10  A  cause  de  la  L.  41 ,  D.  cit.  Cujas,  Obs.  xxi,  32,  a  propose  cette 
correction,  que  les  éditeurs  ont  adoptée  ;  mais  Ernesti  a  fait  la  remarque 
que  la  25e  année  était  œtas  légitima  ;  c'est  ce  que  fait  remarquer  aussi 
Heffter,  ad  Gai.,  p.  30.  Toutefois  voyez  Unterholzner  dans  Tiib.  crit. 
Zeitsch.,  t.  4,  p.  214. 

11  Par  exemple ,  celui  qui  a  été  chassé  du  sénat.  (  E.  ) 
R  L.  12,  §  2,D.  de  jud.  (5,  1).  L.  2,  de  R.  J. 

«  L.  77,  de  jud.  L.  6,  de  rec.  (4,  8). 

?  La  preuve  de  la  nécessité  du  serment  ne  résulte  pas  des  L.  79,  §  1 , 
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Aquilius  Gallus  le  fut.   Lorsque  le  jqge  était  étranger  à  la 

science  du  droit,  il  avait  besoin  de  recourir  à  des  conseils, 
comme  le  magistrat,  surtout  après  la  clôture  des  débats''; 
quelquefois  il  recourait  au  magistrat  qui  l'avait  nommé  :'.  Mais 
les  jiuli'cs  étaient  dans  l'usage  de  s'entourer  de  conseillers 
pendant  les  débats  ]  les  avocats ,  dans  leurs  plaidoiries ,  s'adres- 
saient aussi  bien  à  ces  derniers  qu'au  juge  lui-môme.  11  en  fut 
ainsi  du  temps  de  Cicéron,  et  pendant  toute  la  période  du 
système  formulaire  \  Le  juge  et  ses  conseillers  s'asseyaient 
sur  des  subscllia;  car  le  magistrat  seul  avait  un  tribunal  ". 
L'opinion  que  le  juge  se  tenait  debout  n'a  aucun  fondement  ''. 
La  loi  des  XII  Tables  indique ,  comme  étant  le  lieu  des  débats 
judiciaires,  le  forum  ou  le  comilium,  voyez  §  110:  et  il  en 
fut  ainsi  dans  la  suite ,  puisqu'il  est  constant  que  les  avocats 
plaidaient  du  haut  de  la  tribune  aux  harangues  :  mais  il  est 
certain  (pue  le  magistrat  pouvait ,  lors  de  l'organisation  du 
judicium,  indiquer  le  lieu  où  le  juge  remplirait  sa  mission. 
En  tous  cas ,  il  y  avait  partout  des  consucta  loca  pour  les 
audiences ,  lesquelles  étaient  toujours  publiques  7. 

de  jud.  L.  2  , 1).  si  ususf.  pcl.  (  7  ,  C  ) ,  qui  parlent  de  la  judicis  reliyio  , 
mais  du  témoignage  de  Juslinicn ,  L.  14 ,  pr.  C.  de  jud.  (  3 ,  1  ) ,  combiné 
avec  Val.  Max.  xu,  2,  $  i.  Le  passage  de  Cic.  de  off.  ni,  10,  pourrait 
l'oit  bien  ne  se  référer  qu'aux  publiai  judicia. 
-  Gell.  xiv,  2.  V.  note  4. 

3  L.  79,  §  1,  D.  de  jud.  (5,  1  ). 

4  Cic.  pro  Quinct.  c.  1,2,  G,  10,  17.  Pro  Rose.  C.  c.  S.  Pro  Clucnt. 
c.  27,  30.  Valer.  Max.  vin,  2,  §  2.  Suet.  Domit.  c.  S.  Gell.  \n  ,  13. 
xiv,  2.  —  «  Amici  mei,  quos  rogaveram  in  consilium,  viri  exercitati 
atque  in  patrociniis  et  in  operis  fori  célèbres,  —  non  sedendum  diutius, 
ac  nihil  esse  dubium  quin  absolvendus  foret ,  etc.  Scd  enim  ego  — nequa- 
quam  adduci  potui  ad  absolvendum.  Jussi  igitur  diem  diflindi  atque  inde 
a  subselliis  pergo  ire  ad  Favorinum  philosophum,  etc.  » 

5  Gell.  1.  c. 

6  Pour  cette  opinion,  on  se  fonde  sur  ce  passage  de  Cicéron,  Brut. 
c.  84  -.  «  Adstantem  judicem  dicant;  »  mais  ce  passage  n'a  pas  trait  a 
jHilicium  privation.  V.  Tigcrstrocm  ,  p.  175. 

;  L.  59 ,  D.  de  jud.  (5,1).  Arg.  L.  21,  §  10,  1  ! ,  de  îec  (4,8  ). 
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Des  Centumvirs  '. 

§  XIV. — De  leur  origine,  et  des  Décemvirs  litibus  judicandis  \ 

Du  temps  de  la  république  et  plus  tard  ,  ou  rencontre  très- 
souvent  un  grand  nombre  de  juges3,  tous,  ou  en  partie  *, 
réunis  sous  la  direction  d'un  magistrat  romain,  pour  juger  des 

1  Rœvard.  protribun,  c.  20.— Sibr.  Siccama  de  judicio  ccnlumvirali,  li- 
bri  il.  Franequ.  1590.  Hal.  1725.  Recens,  animadv.  et  opusc.  auxit  C. 
Fr.  Zepernik,  Hal.  1776.— Hugo  Rg.  10e  édit.,  p.  622,  sv.  p.  875.  Hell'ter 
ad.  Gai.  Obs.  rx.  Tigerstroem ,  p.  208-290. 

-  Rœvard.  protrib.  c.  18,  19.  Noodt.  de  jurisd.  i,  12.  Hop.  1.  e.  p.  512- 
51G.  Zepcrnick  ad  Siccama ,  i ,  9  nol.  a ,  p.  72-77.  Tigerstroem,  p.  290-3'i5. 

3  On  appelait  souvent  juges  les  centumvirs;  voy.  Plin.  ep.  iv ,  16. 
V.  cp.  ult.  vi,  33.  ix,  23.  Quinct.i,  0.  xi,  1,  n°7S.— L.  10pr.  D.  de  inof. 
test.  (5,  2).  Mais  leur  judicium  est  considéré  comme  n'étant  pas  le  même 
que  le  privation  judicium,  par  exemple,  dans  Cic.  de  or.  i,  3S  f.  39;  les 
centumviri  sont  opposes  au  privatus  judex  dans  Qu.  i,  0.  v.  10,  n°  115. 
Toutefois  il  ne  faut  pas  croire  que  le  judicium  des  centumvirs  soit  sy- 
nonyme de  publicum  judicium-,  car  voyez  à  la  note  suivante,  et  Grac- 
vius  animad.  ad  Siccam.  in  prœf.  Thés.  T.  u ,  noS  29  et  30 ,  ou  dans  Sic- 
cama ad.Zepern.  p.  179  et  suiv. 

4  Gic.  de  or.  i,  38. — Cic.  or.  c.  7  :  «  autreum  prospère  defendere,  aut 
apud  Cviros  causant  aliquam  féliciter  orare.  »  L'opposition  qui  se  rencon- 
tre dans  les  passages  de  la  note  précédente  se  réfère  à  la  distinction 
entre  le  tribunal  centumviral  et  la  juridiction  du  juge  privé;  voy.  Plin. 
ep.  vi,  33,  et  Qu.  1.  c.  :  «  alia  apud  Cviros  alia  apud  judicem  privatum  in 
iisdem  quœstionibus  ratio.  ><  C'est  de  cette  manière  qu'on  explique  l'op- 
position avec  res  privatœ,  qui  se  trouve  dans  Ovide ,  Trist.  u ,  v.  93  et 
suiv.  Mais  dans  Qu.i,  0.  îv,  1,  n°  57,  il  faut  lire  ainsi:  «  quibusdam  in 
judiciis  maximeque  cnpitalibns,  et  (ou  ut  et,  mais  non  ut)  apud  Cviros.  » 
Conf.  Siccama,  i,  7,  et  Zepernik,  ib.note  a,  p.  54  et  suiv.  Ce  passage,  «  neex 
Cvirali  judicio  capitis  rei  exilent,  ><  qui  se  trouve  dans  Qu.  ibid. ,  signfie  : 
«  pour  qu'il  n'y  ait  pas  lieu  ensuite  à  un  capitale  judicium.  »  V.  aussi 
Plin.  ep.  i,  5.  En  général,  il  ne  résulte  pas  de  tous  ces  passages  que  le  tribu- 
nal centumviral  ait  été  aussi  un  tribunal  criminel,  opinion  que  Tigerstroem 
partage  cependant  encore ,  p.  315  et  suiv.  ;  on  ne  doit  pas  non  plus ,  de 
Pha:dr.  lib.  3,  fab.  10,  tirer  avec  Grœv.  1.  c.  et  avec  Zepernik  ad  Sicc. 
i,C,  note  f.  cette  conséquence  que  le  tribunal  centumviral  pouvait  con- 
naître des  questions  criminelles  qui  surgissaient  des  contestations  civiles 
qui  lui  étaient  soumises.  11  est  certain ,  en  cll'et ,  que  le  tribunal  centum- 
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contestations  privées  •.  On  les  appelait  centumvirs.  Ces  juges, 
que  l'on  ne  trouve  qu'à  Home  '' ,  se  distinguaient  des  récupé- 
rateurs ,  qui  aussi  jugeaient  à  plusieurs  et  en  cela  différaient 

de  Vunus  judcx ,  en  ce  qu'ils  n'étaient  pas  nommés  pour  une 
affaire  seulement.  Il  y  avait  trois  centumvirs  par  tribu,  ce 
qui  représente  un  collège  de  cent  cinq  juges  pour  l'époque  où 
il  y  avait  trente-cinq  tribus  ;  leur  nom  venait  de  ce  nom- 
bre, que  l'on  avait  arrondi  pour  leur  dénomination  7.  La 
dénomination  de  centumvirs  ne  tire  donc  pas  de  la  loi  son 

viral  ne  pouvait  connaître,  clans  l'espère  de  Phèdre, que  de  la  succession; 
s'il  y  avait  un  crime  qui  se  rattachait  à  cette  question,  il  fallait  qu'il  fût 
juge  par  un  autre  tribunal  :  or  le  but  du  poëte  n'était  pas  de  mettre  en 
relief  cette  particularité. 

5  11  fallait  toujours  qu'il  y  eût  plusieurs  centumvirs.  Voy.  Cic.  de  or.  i, 
39inRull.  n,  17.  Val.  Max.  vu,  7,  2. 

6  Varro  de  re  rust.  u ,  1 .  Plurdr.  1.  c. 

7  Le  passage  de  Fcstus,  v.  centumviralia,  le  seul  document  à  ce  sujet, 
porte  cela,  mais  rien  de  plus.  Cependant  l'opinion,  généralement  admise 
jusqu'ici,  que  le  tribunal  centumviral  n'a  été  établi  qu'en  512,  année 
dans  laquelle  le  nombre  des  tribus  s'est  élevé  à  35,  ou  au  plus  tôt  quelque 
temps  avant  cette  époque,  n'est  fondée  que  sur  ce  passage.  Souvent  on  a 
soutenu  qu'on  devait  attribuer  l'établissement  du  tribunal  centumviral  à 
la  loi  /Ebutia;  Heffter  (ad  Gai  Obs.  vu  )  semble  partager  cette  seconde 
opinion  ;  mais  elle  a  été  victorieusement  combattue ,  d'abord  par  Beth- 
mann-Hohveg  dans  Zeitsch.fûr  gesch.  Rw.  t.  5,  p.  3G0,  et  ensuite  par 
Unterholzner,  dans  Tùb. cr.  Zeitsch.  t.  4,  p.  211  et  suiv. 

L'organisation  des  tribus  remonte  à  l'origine  des  Romains.  Il  y  avait 
trois  tribus.  Cette  division  avait  été  faite  pour  le  service  militaire;  Ro- 
mulus  en  est  regardé  comme  l'auteur.  Dion.  Hal.  iv,  14.  L.  x,  6,  très 
antiques  tribus,  llamnes ,  Tilienses,  Luceres.  Servius,  sans  lui  donner 
une  nouvelle  destination ,  changea  cette  division  :  la  nouvelle  division  fut 
faite  d'après  les  habitations  ;  alors  le  nombre  des  tribus  fut  considérable- 
ment augmenté.  Denys  d'Halycarnasse  varie  par  rapport  à  leur  nombre 
(iv,  14  et  15. — Voy.  d'Arnaud,  varia;  conjectura?,  u,  8.).  Dans  la  suite  il 
fut  porté  jusqu'à  35 ,  vraisemblablement  dans  l'année  378  (Liv.  vi ,  5.  V. 
d'Arnaud,  I.  c).  Cette  organisation  peut  être  regardée  comme  définitive, 
car  les  huit  ou  dix  nouvelles  tribus  qu'on  ajouta  après  la  guerre  sociale 
furent  bientôt  après  réparties  sur  les  autres  tribus ,  de  manière  que 
Cicéron  et  Tite-Live  ne  parlent  jamais  que  de  35  tribus.  (Sigon.  de 
jure  Italiae,  m,  1.)  Voyez  d'autres  détails  sur  les  tribus  dans  M.  Niebuhr, 
t.  2,  p.  152  et  suiv.  (E.) 


58  de  l'organisation  jumciaire. 

origine ,  mais  de  l'usage  qui  s'était  introduit  de  les  appeler 
ainsi.  D'où  la  conséquence  que  leur  existence  peut  fort  bien 
remonter  à  l'époque  où  il  n'y  avait  que  trente  et  une  tribus  à 
Rome  ° ,  et  mémo  à  l'époque  de  Servilius  Tullius,  lorsque  les 
tribus  étaient  au  nombre  de  trente  ''  :  la  dénomination  des  cen- 
tumvirs,  dans  cotte  hypothèse  dernière,  ne  serait  venue  que  plus 
tard.  En  tous  cas,  il  parait  que  c'est  dans  les  judices  qu'aurait 
établis  Servius  pour  les  procès  privés  10,  qu'il  faut  aller  cher- 
cher le  berceau  du  tribunal  centuihviral  dont  l'organisation 
est  postérieure  "  ;  il  aurait  donc  une  origine  plébéienne.  S'il 
en  était  autrement ,  que  serait-ce  donc  que  ces  judices  de 
Servius  ?  Que  serait-ce  encore  que  ces  judices  que  la  loi  IIo- 
ratia ,  rendue  peu  après  la  loi  des  XII  Tables ,  aurait  entourés 
d'une  protection  spéciale,  outre  les  magistrats  plébéiens  ,2?La 
circonstance  qu'on  les  choisissait  dans  les  tribus,  le  symbole 
de  la  lance  appelée  quiris ,  mot  sabin  d'où  est  dérivée  l'expres- 
sion de  Quirites  ir',  les  objets  de  leur  compétence,  tout  cela 

8  Heffter  ad  Gai.  p.  22. 

9  Niebuhr  (  Golbéry  ) ,  1. 1 ,  p.  4 1 4  et  surtout  t.  2  ,  p.  1 52  et  suivi 

10  Dion,  iv,  25. 

11  Niebuhr,  t.  2,  p.  169,  partage  cette  idée  :  il  cite  à  ce  sujet  Ant. 
Augustin  comme  ayant  déjà  présenté  cette  donnée. 

12  Liv.  in ,  55 ,  «  ut ,  qui  tribunis  plebis ,  sedilibus ,  judicibus ,  decemvi- 
ris  nocuisset,  ejus  caput  Jovi  sacrum  esset,  etc.  »  Il  est  impossible  que 
par  judices  on  entende  les  consuls ,  puisque  alors  ils  étaient  patriciens  : 
en  cela,  Helfter,  ad  Gai.  p.  6,  s'est  grossièrement  trompé.  Bien  plus, 
Tite-Live  combat  l'opinion  de  ceux  qui  pensaient  seulement  que  l'expres- 
sion judices  pouvait  aussi  s'entendre  des  consuls  (  «  fuere ,  qui  in- 
terpretarentur  eadem  bac  Horatia  lege  consulibus  quoque  et  prœtoribus 
— cautum  esse,  judicem  enim  consulem  appcllari.  »)  Il  est  peu  croyable 
que  ,  du  temps  de  Tite-Live,  on  ait  oublié  le  sens  du  mot  judices  ;  il  ne 
pouvait  y  avoir  de  contestation  que  sur  la  question  de  savoir  s'il  ne  de- 
vait pas  aussi  s'appliquer  à  des  patriciens  :  c'était  une  prétention  que 
l'orgueil  aristocratique  pouvait  facilement  inspirer,  mais  qui  n'était 
qu'une  prétention.  Quant  à  la  question  de  savoir  si  ^ar  judices  on  de- 
vait entendre  les  centumvirs ,  elle  était  hors  de  toute  controverse.  Sur 
les  anciennes  opinions,  voy.  Drakenborch,  ad.  Liv.  1.  c.  et  Bach,  h.  j. 
p.  134  etsuiv. 

»  Fest.  v.  Curis.  Plut.  qu.  Rom.  c.  87  ;  Ovid.  Fast.  p.  477  et  suiv. 
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révélé  une  origine  fort  ancienne.  Il  ne  faudrait  pas  répondant 
tirer  do  cette  idée  dos  conséquences  trop  rigoureuses  ,  et  pré- 
tendre (pie  ce  tribunal  est  toujours  resté  exclusivement  plé- 
béien. 11  est  même  évident  que,  lorsque  toute  différence  outre 
les  plébéiens  et  les  patriciens  fut  effacée,  le  tribunal  des 
centumvirs  devint  un  tribunal  national;  en  effet,  les  treute- 
cinq  tribus  renfermaient  toute  la  nation  "  :  le  nombre  de  ses 
membres  dépassa  même ,  plus  tard ,  de  beaucoup  celui  de  cent 
cinq  ;  il  s'éleva  jusqu'à  cent  quatre-vingts  ' :. 

Ce  fut  Auguste  qui  décida  «  ut  centumviralem  hastam  — 
decemviri  cogèrent  1C.  Ces  décemvirs  sont  appelés  decemviri 
lilïbus  (  stlitibus  "  )judicandis.  Pomponius  les  appelle  magis- 
trats qui  président  à  la  lance  (  hasta  )  ,8  :  Cicéron  les  désignait 
déjà  do  la  môme  manière  "  ;  ce  qui  indique  qu'ils  remplissaient 
des  fonctions  judiciaires ,  et  cela  est  certain  pour  le  temps  où 
vivait  Cicéron  ao  ;  mais  il  reste  toujours  douteux  si  déjà  à  cette 
époque  c'étaient  des  magistrats  2I,  comme  ils  le  furent ,  à  ce 
qu'il  paraît,  sous  Auguste22.  Ce  qui  est  hors  de  controverse, 
c'est  qu'on  ne  doit  pas  les  confondre  avec  le  consilium  manu- 

»  Cic.  Phil.  VI ,  5;  in  Rull.  1 ,  7;  in  Verr.  i ,  5.  Liv.  xlv  ,  15  :  «  Omni- 
bus xxxvtribubus  emovere— i.  e.  civitatem  libertatemque  eripere.  » 

15  Plin.  ep.  vi ,  33. 

»6  Suet.  Octav.  c.36.— Conf.  Plin.,ep.  v,  ep.  ult.:  «sedebant  judices, 
decemviri  vénérant.  »  Dio  Cass.  liv  ,  26. 

17  On  trouve  stlitibus  dans  les  inscriptions;  conf.  Ritter  ad  Heinec. 
hist.  jur.  i,  58. 

18  L.  2,  §  29,  D.  de  0.  J.  Zepernik  ad  Sicc.  p.  72  et  suiv.  et  Heffter 
ad  Gai.  p.  10  et  suiv.  pensent  que  ce  texte  de  Pomponius  mérite  peu  de 
confiance  sous  tous  les  rapports. 

19  Cic.  or.  es  46. 

20  Cic.  pro  Caecin.  33,  pro  domo,  29,  in  fin.  nous  apprend  qu'ils  jugeaient 
au  moins  les  questions  de  liberté.  On  trouve  aussi  judicium  decemvirian 
dans  Yarro,  L.  L.  vin,  49. 

21  Cic.  de  leg.  m ,  3,  dit  de  minores  magistratus  :  «  Lites  contractas 
judicanto.  » 

22  Arg.  Ovid.  Fast.  iv,  v.  383.  Spart.  Hadr.  c.  2,  L.  2,  §  29,  eit.  V. 
Hop.  p.  513  et  suiv.  Zepernik,  1.  c. 
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missionis  causa  M ,  puisque  ce  consilium  n'avait  jamais  à  s'oc- 
cuper de  litiges.  Au  reste ,  la  plus  grande  obscurité"  est  répandue 
sur  l'origine  et  le  luit  précis  "  de  L'institution  de  ces  décem- 
virs.  Tout  ce  qu'on  peut  admettre,  c'est  qu'avant  Auguste  ils 
avaient  quelque  rapport  avec  le  tribunal  centumviral  *a ,  et 
que  ceux  que  la  loi  lloratia  protégeait,  comme  les  judices, 
étaient  probablement  les  mêmes  que  les  décemvirs  d'Au- 
guste *°.  Quant  à  l'opinion  qu'ils  étaient  une  continuation  de 
l'ancien  décemvirat,  elle  n'est  pas  digne  d'être  examinée  "'. 

§  XV.  —  Organisation  du  tribunal  centumviral. 

Les  renseignements  que  nous  possédons  sur  l'organisation 
du  tribunal  centumviral  nous  le  représentent  surtout  à  l'épo- 
que des  empereurs.  Il  est  d'autant  moins  croyable  que  ce 
tribunal  ait  existé  du  temps  de  la  république  tel  que  nous 
le  voyons  alors  ,  qu'Auguste  le  modilia  positivement ,  du 
moins  en  attribuant  aux  décemvirs  la  mission  de  le  diri- 
ger, mission  qui  auparavant  appartenait  aux  exquesteurs  '. 
Toutefois ,  comme  cette  modification  ne  touchait  qu'au  per- 

23  Ryevard.  1.  c.  Noodt,  I.  e.  Schulting.  ad  Ulp.  i ,  3,  et  Zepern.  1.  c. 

2i  Tigerstroem,  en  confondant  ces  décemvirs  avec  ceux  que  mentionne 
Cicéron  dans  ses  discours  de  lege  agraria,  aboutit  à  de  singuliers  résul- 
tats. Il  pense  que  c'étaient  des  magistrats  chargés  du  partage  des  terres 
et  des  ventes  aux  enchères  et  d'autres  affaires  semblables  ;  qu'ils  pou- 
vaient procéder  à  certains  judicia,  spécialement  lorsqu'ils  intéressaient 
l'État,  et  enûn  juger  dans  toutes  les  affaires  qui  étaient  du  ressort  du 
tribunal  centumviral. 

*  Zepern.  1.  c.  note  g ,  p.  G9,  et  Holhveg ,  p.  373. 

26  V.  Hugo  Rg.  4*  éd.  §  118  ,  p.  159.  Heideb.  Jahrb.  der  Philolog.  1810, 
p.  26.  Lœhr,  Heid.  Jahrb.  der  Jurispr.  1810,  p.  101—  Heffter  ad  Gai.  p. 
9.  Stockmann  sur  Bach,  p.  134 ,  et  plusieurs  commentateurs  de  Tite-Live 
confondaient  les  décemvirs  dont  nous  nous  occupons  avec  les  décemvirs  le^ 
gibus  scribundis.  Drakenborch  déjà,  mis  sur  la  voie  par  Ant.  Augustin, 
avait  combattu  cette  opinion  erronée  :  mais  il  ne  s'appuyait  que  sur  Fes- 
tus,  v.  Centumviralia ,  et  sur  la  L.  2,  §29,  D.  0.  J.  Quant  aux  passages  de. 
Tite-Live ,  il  avoue  ne  pouvoir  les  expliquer. 

27  Voyez  Heffter  ,  obs.  3. 
1  Suet.  Octav.  36. 
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sonnel,  et  comme,  dans  les  passages  où  cette  modification 

est  exposée,  on  n'aurait  pu  taire  d'autres  réformes  impor- 
tantes, si  elles  avaient  eu  lieu  réellement,  il  faut  admettre 
qu'Auguste  ne  porta  aucune  atteinte  à  la  nature  même  de  ce 
tribunal.  Il  est  seulement  à  remarquer  que  Cicéron  ne  parla 
point  devant  les  centumvirs  ,  qu'il  en  fut  de  mémo  des  autres 
grands  orateurs  •  sous  Auguste,  Asinius  Pollio  seul  est  signalé 
comme  ayant  prononcé  des  discours  devant  eux  -,  tandis  que 
plus  tard  les  causes  ccntumvirales,  qui  autrefois  pâlissaient 
devant  l'éclat  des  autres  causes,  par  exemple,  des  jntblica 
judkia  ,  occupèrent  le  premier  rang  a.  Au  reste,  il  est  pro- 
bable que  la  loi  /Ebutia  eut  plus  d'influence  sur  l'organisation 
de  ce  tribunal  qu'une  des  lois  Juliae.  Du  temps  de  Cicéron  r' 
déjà  il  était  divisé  en  plusieurs  sections  appelées,  plus  tard  du 
moins,  consilia,  tribunalia  *.  Dans  chaque  section  la  décision 
était  prise  à  la  majorité  \  On  ne  voit  pas  bien  si  les  diverses 

s  Tel  est  le  sens  du  dialogue  de  orat.  c.  38  ;  conf.  Zepernick ,  1.  c.  note 
f.  p.  67  et  suiv.  Ce  changement  s'explique  par  la  chute  de  la  république 
et  la  puissance  toujours  croissante  du  despotisme.  Mais  on  ne  niepasque, 
parmi  les  affaires  civiles  portées  devant  les  centumvirs,  il  n'y  en  ait  eu 
de  fort  importantes  :  car  voyez  Gic.  pro  Caec.  c.  18,  f.  c.  24,  et  de  orat.  i , 
38;  il,  23.— L'opinion  erronée  de  Tigerstroem  (p.  237  et  suiv.)  consiste 
à  dire  que  les  centumvirs,  n'ayant  aucune  connaissance  du  droit,  n'a- 
vaient pas  pour  mission  principale  de  rendre  la  justice ,  qu'ils  ne  la  ren- 
daient que  dans  des  affaires  insignifiantes  ;  qu'en  effet,  le  passage  de  Quinct . 
1.  0.  iv ,  1,  n°  57 ,  prouverait  qu'ils  ne  voulaient  être,  qu'amusés  ;  que  Pline 
(il,  ep.  1 4  )  dit  qu'on  n'allait  devant  les  centumvirs  que  pour  s'exercer  à  la 
plaidoirie,  tft  qu'il  renonce  à  plaider  devant  eux,  où  l'on  est  sans  cesse  trou- 
blé par  les  cris  et  le  bruit.  11  pense  donc  que  l'occupation  principale  des 
centumvirs  consistait  à  présider  aux  enchères  publiques ,  à  la  location  de 
l'ager  publiais ,  et  à  d'autres  choses  analogues,  précisément  à  cause  de 
la  hasia  qui  était  plantée  devant  leur  tribunal. 

3  Cicéron ,  en  effet,  de  orat.  i ,  38  f.  et  57  ,  mentionne  le  cas  d'un  mili- 
taire prétérit  par  son  père,  et  qui  a  gagné  son  procès  «  omnibus  non  so- 
lum  consiliis  sed  et  sententiis.  »  V.  Val.  Max.  1.  c. 

4  Elles  sont  appelées  consilia  dans  Val.  Max.  vu ,  7  et  1 ,  et  dans 
Pline,  ep.  vi,  33.  Elles  ont  le  nom  de  tribunalia  dans  la  L.  76  ,  pr.  D. 
de  leg.  2  (31), et  dans  Quinct.,  i.  0.  xn,5subf. 

"•  Valer.  Max.  1.  c.  Quant  ù  l'égalité  de  suffrages,  voy.  L.  10,  pr.  D. 
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sections  ou  collèges  ne  devaient  pas  se  réunir  ensuite  °  pour 
porter  une  décision  définitive,  ou  si  chaque  section  jugeait 
séparément  avec  l'autorité  du  collège  entier  :  cette  dernière 
manière  de  voir  est  la  plus  plausible  7.  Toutefois,  une  même 
contestation  pouvait  occuper  plusieurs  collèges,  lorsqu'elle  se 
subdivisait  en  plusieurs  questions,  par  exemple  la  querelle 
d'inofliciosité,  lorsque  plusieurs  héritiers  testamentaires  étaient 
attaqués  ".  Mais,  tout  en  admettant  que  les  sections  délibé- 

de  inofl'.  test.  Cette  loi  cependant  s'entend  le  plus  souvent  du  cas  où  deux 
pectlons  des  centumvirs  seraient  d'un  avis,  et  les  deux  autres  d'un  avia 
contraire  :  c'est  ainsi  que  l'entendent  Rœvard ,  1.  c.  c.  20,  Siccama, 
p.  107  ,  et  Heffter  ad  Gai.  p.  37.  Mais  la  suite  prouve  que  nous  ne  parta- 
geons pas  celte  opinion. 
B  Tigerstroem,  p.  223  et  Heffter,  dans  le  rh.  Mus.  f,  jur.  il,  1 ,  p.  113, 

7  Ainsi  divers  objets  pouvaient  être  examinés  en  même  temps  par  les 
diverses  sections.  Plin.  ep.  u  ,  14. 

8  Dans  l'hypothèse  de  Yalère  Maxime ,  1.  c.  l'action  avait  été  dirigée 
contre  plusieurs  héritiers  ;  le  sens  de  ses  expressions  est  donc  :  «  Le  de- 
mandeur a  gagné  son  procès  non-seulement  dans  chaque  section,  c'est-à- 
dire  contre  chaque  défendeur  ,  mais  même  il  l'a  gagné  partout  à  l'una- 
nimité (en  obtenant  tous  les  vola  ).  »  Dans  l'espèce  de  Pline,  vi ,  ep.  33,  la 
querelle  d'inofficiosité  avait  été  intentée  contre  plusieurs  scripti  hœredes, 
et  par  conséquent  elle  ne  l'avait  pas  été  seulement  contre  la  belle-mère  et 
le  suberinits  (  comme  Heffter  en  a  fait  la  remarque  contre  l'opinion  de 
Cujas ,  obs.  x ,  20).  Ainsi  le  demandeur  n'avait  obtenu  gain  de  cause  que 
contre  ces  deux  adversaires,  par  conséquent  seulement  dans  deux  sections. 
De  même  la  L.  76  de  leg.  2  ne  suppose  qu'une  victoire  partielle ,  qui  n'a 
pas  été  obtenue  devant  toutes  les  sections. — De  cette  manière,  on  peut  ré- 
pondre à  toutes  les  difficultés  imaginées  par  Heffter  (  1.  c.  p.  114  et 
suiv.  )  ;  car  «  jamais  toutes  les  sections  n'auront  été  amenées  à  prononcer 
contre  un  seul  défendeur.  »  De  ce  que  des  décisions  contraires  pouvaient 
résulter  de  cette  combinaison,  il  n'y  a  rien  là  qui  doive  étonner;  car,  d'a- 
près notre  opinion,  cela  a  pu  être  :  par  exemple,  il  a  pu  se  faire  que  «  uno 
judicio  liber, altero  servus  judicatus  est.  »  L.  30,  D.  delib.  caus.  40,  12. 
En  outre,  «  circa  inofficiosi  querelam  evenire  plerumque  assolet ,  ut  in 
una  atque  cadem  causa,  diverse  sententiae  proferantur.  »  Y.  L.  24,  D.  de 
inoffic.  test.  (5,2);  conf.  aussi  L.  15,  §  2,  D.  eod.  L.  29,  pr.  f.  de 
exe.  reijud.  (44,  2).  L.  13,  C.  de  inoff.  test.  (3,  28).  Au  reste,  la  L.  30, 
cit.  plus  haut,  d'après  laquelle  les  judices  doivent  se  réunir,  ne  se 
trouve  pas  contredite  par  la  décision  de  la  loi  Petronia  et  de  D.  Pins , 
qui  veut  que,  dans  le  libérale  judicium,  l'égalité  de  voix  s'interprète 
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rassent  séparément ,  chacune  sur  une  question  ,  il  parait  cer- 
tain que  la  cause  n'était  plaidée  qu'une  seule  fois ,  et  en  pré- 
sence de  tous  les  juges  n.  Toutes  les  sections  réunies 
jugeaient-elles  quelquefois  en  un  seul  collège?  C'est  ce  que 
l'on  ne  peut  affirmer.  Tout  ce  que  nous  savons  positivement, 
c'est  que  les  centumvirs  n'étaient  divisés  qu'en  quatre  sec- 
tions ,0,  et  que  le  judicium  ccnlumvirale  est  quelquefois  appelé 
judicium  quadruplex  •'.  On  ignore  aussi  combien  il  fallait  de 
membres  présents  à  chaque  collège  ;  l'expression  septemvirale 
judicium  ,9  pourrait  faire  croire  qu'il  en  fallait  sept.  Les  du- 
plicia  centumviralia  judicia ,  ou  les  duce  hastœ,  indiquent  deux 
sections  devant  chacune  desquelles  devait  être  discutée  sépa- 
rément et  successivement  une  causa  liberalis  qui ,  comme  on 
le  sait ,  était  jugée  deux  fois  l3  [v.  §  66  ).  Une  hanta,  symbole 
de  la  propriété  romaine  ,  était  plantée  devant  les  cemtumvirs 
réunis  pour  juger,  comme  lorsqu'on  procédait  aux  enchères 
publiques  14  :  de  là  le  nom  de  hastœ  judicium  donné  aussi  au 
centumvïrale  judicium  t3. 

en  faveur  de  la  liberté;  L.  24,  D.  de  manum.  (40,  1),L.  38,derejud. 
(42,  1).  Car  ces  dispositions  supposent  qu'une  seule  et  même  question 
a  été  traitée  entre  les  mêmes  parties ,  ce  qui  est  différent  de  questions 
donnant  lieu  à  divers  procès.  Conf.  Bach,  opusc.p.  284-290. 
9  Plin.  ep.  vi,  33. 

. 10  Qu.  i,  0.  xu,  5:  a — Quatuor  judicia  ut  morisest,  cogerentur.»  — 
«  Laudatum  quoque  ex  quatuor  tribunalibus  memini.»  Conf.  Plin.  1.  c. 

11  Plin.  ep.i,  18.  iv,  24. 

12  Voy.  les  intitulés  des  L.  L.  7 ,  28,  et  31  D.  de  inoff.  test.  Ge.  H. 
Ayrer  de  judicio  roman,  septemvirali,  Gott.  1757  ,  à  la  suite  de  Sicc.  éd. 
Zepern.  p.  184  et  suiv.  L'opinion  qu'admettent  ordinairement  ceux  qui 
regardent  cette  leçon  comme  exacte  ,  est  que,  dans  certains  cas ,  on  choi- 
sissait sept  centumvirs ,  et  que  ce  nombre  est  précisément  celui  auquel 
Vespasien,  d'après  Suétone,  Vesp.  10,  a  réduit  les  centumvirs. 

13  Quinet.  i.  0.  xi ,  1,  n°  78  :  «—Et  assertione  secunda  (conf.  §  C6)  et 
partibus  centumviralium,  quff  in  duas  hastas  divisa1  sunt.  »  (Ce  passage 
n'est  que  copié  dans  Aur.  Vict.  Ars.  reht.  éd.  Mai  vi ,  8.  )  Qu.  v ,  2. 

**  Gai.  iv,  16,  f.  L'ancienne  opinion,  qui  veut  que  la  hasta  soit  le 
symbole  de  la  juridiction,  est  sans  fondement.  V.  Haubold,  orat.  de  hastaî 
in  jure  rom.  usu  symbolico  (1821),  dans  opusc.  acad.  éd.  Wenck.  p. 
695  et  suiv. 

«  Confcr.  Suet.  Oct.  36.  Mart.  vu,  ep.  63 ,  v.  7.  Stalius ,  Silv.  lib.  iv 
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§  XVI.  --  Procédure  devant  le  tribunal  centumviral.  —  Chute 
de  ce  tribunal. 

C'était  au  Forum  '  que  siégeaient  les  ccntumvirs ,  et,  sous 
les  empereurs,  dans  une  basilique  '.  Pline  le  jeune  3,  qui 
plaida  si  souvent  devant  ce  tribunal ,  et  en  présence  d'un  nom- 
breux auditoire,  nous  apprend  qu'il  était  présidé  par  un  pré- 
teur \  Les  exquesteurs  avant  Auguste,  et  depuis  cet  empereur 
les  décemvirs ,  distribués  probablement  dans  les  quatre  col- 
lèges ,  étaient  chargés  de  la  direction  matérielle  des  audiences 
( cogère )  3 ,  de  recueillir  les  voix,  et  d'autres  choses  analo- 
gues G.  L'expression  subscribere  cum  adversario  7 ,  qui  se 
référé  spécialement  à  la  procédure  criminelle,  et  qui  est  em- 
ployée aussi  par  rapport  au  tribunal  centumviral ,  peut  signifier 
seulement  une  espèce  de  placet  indiquant  aux  centumvirs  le 
nom  de  l'adversaire  que  voulait  attaquer  le  demandeur ,  ou 
bien  plutôt  le  dernier  acte  de  la  procédure  qui  avait  eu  lieu 
devant  le  magistrat,  après  les  formalités  de  l'action  de  la  loi 
(t\  §  36),  et  qui  servait  à  introduire  le  procès  devant  les 
judices.  Ensuite  venaient  les  débats ,  et  surtout  les  plaidoiries 
des  avocats  8,  qui  pouvaient  aussi  s'adresser  publiquement  des 

ecl.4,v.  43.  L.2,  §29  D.de  orig.  juv.  Val. Max.  vu,  8, §1  et  4.  Lucan.  ad 
Pison.  v,  41.— Siccama,  n,  3.— Hollweg  dans  Zeitsch.  t.  5,  p.  375  et 
suiv. 

1  Cic.  de  or.  i ,  38,  pro  Caecin.  18. 

2  Qu.  i.  0.  xu,  5.  Mart.  Epig.  vi,  ep.  38,  v.  6,  G.  Plin.  ep.  V,  ult. 
vu,  3.  n,14. 

3  Plin.  v,  ep.  21  :  «  Prœtor  qui  centumviralibus  praesidebat.  »  Y.  aussi 
§36. 

*  Yoy.  encore  Plin.  I,  5,  18.  iv,  16.  IX,  23  init. 

5  Yoy.  §  15,  et,  sur  le  mot  cogère ,  Val.  Max.  vin ,  3 ,  n°  1. 

6  Siccama  i,  11.  Zepern.  ib.  not.  m,  p.  97. 

7  Plin.  v,  1.  Il  y  a  diverses  opinions  à  ce  sujet.  Yoy.  Sicc.  avec  Zepern., 
p.  139  et  suiv.  Hériter  Inst. ,  p.  381  et  suiv. 

8  Paul  v,  1C,  §  2.  Senec.  controv.  lib.  3,  prœf.  Dial.  de  orat. ,  c.  C.  — 
Pline  (  ix  ,  ep.  23  )  se  vante  d'avoir  souvent  excité  l'admiration  des  cen- 
tumvirs. «  Fréquenter  agent!  mihi  evenit  ut  centumviri ,  cum  diu  se 
intra  judicum  auctoritatem  gravitatemque  tenuissent,  omnes  repente 
quasi  victi  coactique  consultèrent  laudarentque.  » 


DES  m. C i  ri  raiiuis.  \o 

questions  ".  Les  débats,  une  fois  commencés)  ne  pouvaient  être 
renvoyés  à  un  autre  jour  ,0.  Rien  <lo  plus  ne  nous  est  parvenu 
sur  la  manière  do  procéder  devant  les  centumvirs. 

Justinien  nous  parle  de  la  magnitude  et  de  Vauctoritas  du 
tribunal  centumviral  "5  mais  il  ne  faut  pas  conclure  de  là 
qu'il  existait  encore  de  son  temps  ia.  Toutefois  le  prétérit  em- 
ployé par  Justinien  ne  sullirait  pas  tout  seul  pour  faire  dé- 
cider que  ce  tribunal  n'avait  plus  alors  d'existence.  Il  est  bien 
certain  que  ce  tribunal ,  sur  lequel  Paul  a  écrit  un  liber  *in- 
gularis,  n'avait  pas  disparu  quelques  années  avant  Dioctétien  ; 
mais  il  est  très-probable  qu'il  dut  sa  chute  aux  réformes  de 
Constantin,  et  qu'il  fut  surtout  contraint  de  céder  à  l'influence 
des  préfets  et  de  leur  auditorium.  D'ailleurs,  sous  les  empe- 
reurs chrétiens ,  nous  ne  trouvons  plus  de  traces  ni  des  cen- 
tumvirs ni  des  décemvirs  ,3. 

§  XYII.  —  Des  Récupérateurs  \ 

La  dénomination  de  récupérateurs  indique  déjà  des  juges 
d'une  espèce  particulière.  Uunxis  judex  ne  pouvait  être  donné 
que  pour  les  procès  entre  citoyens  romains  ;  mais  quand  les 
rapports  entre  les  Romains  et  les  pérégrins  furent  devenus 
fréquents ,  le  droit  de  chacun  restant  cependant  distinct,  il 
fallut  bien  établir  des  juges  pour  terminer  les  différends  entre 
les  uns  et  les  autres  :  ils  reçurent  le  nom  de  récupérateurs. 

9  Plin.  ep.  i,  5. 

10  Plin.  1,  ep.  18  f. 

11  L.  ult.  init.  C.  de  pet.  hered.  (3,  31  ). 

12  De  ce  que  Justinien  fait  encore  si  souvent  mention  des  centumvirs , 
de  ce  que,  sous  cet  empereur,  il  y  avait  encore  des  enchères  publiques,  et 
du  litre  au  Code  de  jure  ac  fide  hastœ ,  Tigerstroem  conclut  que  du 
temps  de  Justinien  il  y  avait  encore  un  tribunal  centumviral. 

13  On  trouve  encore  dans  Hyerony.  lib.  2,  ep.  ad  Domn.  hereditariœ 
vel  centum virales  eausw  :  mais  cela  tient  à  l'usage  dans  lequel  on  était 
d'appeler  causes  centumviralcs  les  questions  relatives  aux  hérédités. 

1  Zepernik  ad  Sicc.  1,  10,  note  c,  p.  87  sv.  —  C.  G.  L.  Heimbach  ad 
JEïï'i  Galli  de  verb.  sign.  frta.  Lips.  1823,  p.  G3  sv.  —Tigerstroem, 
p.  183-191.  —  Yoy.  surtout  Ed.  Huschke  ad  Cic.  pro  Tullio  Exe.  il ,  dans 
Ânalecta,  p..  208-253.  — Hugo  Rg.,  10eédit.,p.625  sv. 
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Dans  les  traités  d'alliance  entre  les  Romains  et  les  nations 
étrangères ,  il  était  stipulé  expressément  qu'il  y  aurait  à  Rome 
un  tribunal  pour  vider  les  contestations  privées  entre  les 
Romains  et  les  étrangers  '2  ;  les  membres  de  ce  tribunal  s'ap- 
pelaient récupérateurs  5.  Gomme  Le  mot  l'indique,  et  comme 
les  circonstances  l'exigeaient  d'ailleurs,  leur  mission  n'était 
pas  absolument  la  même  que  celle  des  juges  romains  ;  ils  de- 
vaient veiller  aux  indemnités ,  aux  réparations ,  à  l'exécution 
des  obligations  *.  C'était  l'instruction  rédigée  par  le  magistrat 
qui  leur  servait  de  règle  :  elle  donnait  tantôt  à  des  pérégrins 
la  mission  d'appliquer  le  droit  romain ,  tantôt  à  des  Romains 
la  mission  d'appliquer  le  droit  étranger  u.  Dans  la  suite , 
l'institution  des  récupérateurs  fut  étendue  aux  différends  entre 
citoyens  romains ,  à  l'instar  de  ce  qui  avait  été  établi  à  l'égard 
des  pérégrins;  de  façon  qu'on  donnait  tantôt  des  récupéra- 
teurs, tantôt  un  seul  juge,  suivant  les  circonstances  G.  Quand 

-  Il  en  fut  ainsi  clans  le  traité  des  Latins,  de  2C1 ,  d'après  Dion.  VI , 
95,  «  ut  privatarum  rerum  judicationcs  intra  decimum  diem  fièrent.  » 
Et  même  le  jugement  devait  avoir  lieu  chez  le  peuple  où  l'engagement 
avait  'été  formé  :  ainsi  les  juges  devaient  cire  pris  dans  ce  peuple  ,  et  le 
jugement  devait  être  rendu  conformément  au  droit  qui  le  régissait.  Voy. 
Huschke,  p.  211-215. 

3  Festus  ,  v.  reciperatio. 

*  Huschke,  p.  215. 

5  Conf.  plus  loin  la  note  15,  et  arg.  de  Cic.  Verr.  u,  13.  Huschke, 
p.  217  et  suiv.  Voy.  dans  Tite-Live,  xliu,  2  ,  un  exemple  de  judicium 
recuperalorium  ,  à  l'occasion  d'une  plainte  portée  par  des  envoyés  espa- 
gnols ,  pour  cause  de  concussion ,  cause  qui  alors  était  traitée  comme 
affaire  civile. 

6  Conf.  §  34.  —  Schrader  dans  Heid.  Jahrb.  v.  1823,  p.  959.  Heffter 
ad  Gai.,  p.  100  et  suiv.  Heffter,  Inst. ,  p.  52,  a  déjà  fait  remarquer  que 
les  récupérateurs  ont  été  établis  à  Rome  pour  les  citoyens  romains,  à 
l'instar  de  ceux  établis  pour  les  pérégrins.  L'ancienne  opinion,  d'après 
laquelle  les  récupérateurs  auraient ,  dans  les  provinces  ,  exercé  les 
mêmes  fonctions  que  les  centumvirs  à  Rome,  n'a  d'autre  fondement 
que  la  confusion  que  l'on  a  faite  des  vingt  récupérateurs  qui  composaient 
le  conseil  mcunimissionis  causa,  et  du  rôle  qu'ils  jouaient  dans  la  ma- 
numission,  avec  le  pouvoir  qu'avaient  les  centumvirs  dans  le  jugement 
des  causas  Uberalç$.  Voy.  contre  cette  opinion  Hug.  Rg.,p.  02G.  Au 
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(loniiait-oii  des  récupérateurs  entra  lea  Romains  seulement .' 

(|iiainl  un  seul  juge?  C'esl  ce  que  nous  verrons  plus  loin  , 
^  37.  Dans  les  judicia  recuperatoria  ,  le  procès  avait  une 
marche  plus  rapide  7;  ce  qui  explique  encore  l'origine  de  ees 
judicia;  car  il  était  bien  équitable*  d'expédier  au  plus  vite 
des  procès  intéressant  des  pérégrins  venus  de  pays  souvent 
fort  éloignés.  Le  fœdus  lutinuiu  voulait  qu'un  tel  procès  ne 
durât  que  dix  jours  (  note  2  ).  La  célérité  exigée  pour  l'expé- 
dition de  ces  affaires  doit  nécessairement  faire  supposer  que 
les  récupérateurs  étaient  nommés  par  les  magistrats,  sans 
observation  de  délais  môme  légaux  et  sans  tour  de  rôle ,  par 
conséquent  extra  ordinem  %  c'est-à-dire  sur-le-champ  et  en 
dehors  des  listes  des  sclvcli  10  :  en  effet ,  les  juges  ordinaires  , 
occupés  de  beaucoup  d'autres  affaires ,  auraient  été  souvent 
dans  la  nécessité  de  faire  éprouver  aux  justiciables  des  len- 
teurs. Ce  qui  est  bien  certain  ,  c'est  que  les  pérégrins  ne  pou- 
vaient figurer  dans  les  décuries  des  juges  ,  et  que  cependant 
ils  pouvaient  être  récupérateurs.  Aussi  on  n'appelait  judiecs 
que  les  juges  inscrits  sur  les  listes ,  tandis  que  tous  les  juges 

reste ,  Tigerstroem  pense  que  les  récupérateurs  étaient  des  hommes  pres- 
que étrangers  à  la  science  du  droit ,  qui  n'étaient  nommés  que  pour  des 
affaires  très-simples,  mais  dont  l'issue  exigeait  une  certaine  autorité. 

7  Qio.  pro  Tullio,  c.  10,  éd.  H «  et  recuperatores  darc  ,  ut  quam 

priinum  res  judicaretur.  »  Yoy.  aussi  ibid.  c.  41.  Val.  Prob.  not.  (éd. 
Goth.  p.  1477)  :  «  Q.  E.  R.  E.  etc.,  c'est-à-dire,  quanti  ea  res  erit, 
»  tanta;  pecunia)  judicium  recuperatorium  dabo ,  testibusque  duntaxat 
»  decem  denuntiandi  potestatem  faciam.  »  Cic.  Div.  c.  17  :  «  ....  judi- 
»  cium  dat  statim...  judicant  recuperatores...  »  Gai.  iv,  185  :  «  ....  recu- 
»  peratoribus  supposais,  ut  qui  non  steterit  protinus  a  recuperatoribus... 
»  condemnetur.  »  Haubold  dans  Zeitsch.  f.  g.  R\v.  t.  3,  p.  383.  Hug. 
Rg.  p.  G2G.  Renier  ad  Gai.  p.  102.  Haschke,  p.  221. 

8  Senec.  ep.  10G  :  «  Dubitavi,  utrum  differrem  te,  an  donec  suus  isti 
rei  veniret  locus,  jus  tibi  extra  ordinem  dicerem.  Humanius  visum  est, 
tam  longe  venientem  non  detinere.  »  Conf.  §  128.  Huschke,  p.  237. 

9  Senec.  1.  c.  Huschke,  p.  238. 

10  Plin.  ep.  m,  20:  «  Nam  ut  in  recuperatoriis  judiciis  ,  sic  nos  in  his 
comitiis,  quasi  repente  apprehensi ,  sinceri  judices  fuimus.  »>  Liv. 
xxvi,  48. 
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des  provinces  se  nommaient  récupérateurs  H  :  ainsi  encore  on 
donnait  le  nom  àejudices  aux  cinq  sénateurs  et  aux  cinq  che- 
valiers du  conseil  manûmUëiofaiis  causa  à  Rome  ,  quoiqu'ils 
n'eussent  rien  à  juger  ,2;  et,  dans  les  provinces,  les  membres 
de  ce  même  conseil  avaient  le  nom  de  récupérateurs.  On  les 
appelait  aussi  récupérateurs  pérégrins  ,r' ,  non  pour  dire  qu'ils 
étaient  pérégrins,  mais  dans  le  même  sens  qu'on  disait  pré- 
teur pérégrin.  En  outre,  c'est  peut-être  dans  les  provinces 
d'abord  11  que  le  magistrat  enjoignit  au  juge  de  juger  dans  un 
certain  délai  1;,  indépendamment  de  l'obligation  où  il  était 
déjà  de  prononcer  sa  sentence  pendant  la  durée  des  fonctions 
du  magistrat  qui  l'avait  institué  (dans  les  provinces,  il  ne 
pouvait  y  avoir  que  des  judicia  imper io  conlinentia,  v.  §§34, 
128  ).  Ce  n'est  aussi  qu'aux  récupérateurs  qu'on  a  enjoint  de 
n'admettre  qu'un  certain  nombre  de  témoins  1C.  Au  reste, 
leurs  fonctions  étaient  les  mêmes  que  celles  d'un  autre  judrx  ,;. 
Ils  étaient  toujours  plusieurs  10  pour  juger  une  affaire ,  ordi- 

11  Apulei  de  raundo  sub  lin.  Voy.  Huschkc,  p.  241-243. 

12  V.  §  9  ,  note  8. 

13  V.  Théoph.  i,  G,  §  4. 
11  Huschke,  p.  243. 

13  L.  2,  §  2.  L.  32,  D.  de  jud.  (5,  1  ). 

16  De  même  que  dans  le  passage  de  Val.  Prob.  de  la  note  7  supra  ,  do 
même  aussi  nous  lisons  dans  la  1.  Mamilia,  c.  6  :  «  ...  Tcstibus  publiée 
duntaxat  x  denuntiandi  potestatem  facito.  » 

17  On  plaidait  devant  les  récupérateurs  avec  autant  de  développement 
que  devant  le  judex  :  ils  pouvaient  ordonner  causam  ampliari.  Cic.  pro 
Tullio,  c.  1 ,  pro  Cœcin.  c.  4.  Liv.  xliii  ,  2.  Arg.  Cic.  pro  Flacco,  c.  20: 
«  Recuperatores  —  rem  minime  dubiam;jn'?Ha  actione  judicaverunt.  » 

18  La  formule  comprenait  cette  expression  :  «Recuperatores  sunto,  » 
v.  8  ;  tandis  que  pour  le  juge,  il  y  avait  toujours  judex  esto.  Gai.  iv  , 
104,  105,  109.  Recuperatores  est  au  pluriel,  et  l'on  trouve  judex  au 
singulier.  Ces  deux  expressions  sont  placées  l'une  à  côté  de  l'autre  dans 
Cic.  Verr.  ni,  58  ,  f.  Gai.  iv,  141.  Fragm.  leg.  Thoriae,  Sect.  l  ,  v.  34. 
Sect.  2,  v.  22.  Dans  ses  discours  pro  Cœcina  et  pro  Tullio,  Cicéron 
s'adresse  toujours  aux  recuperatores.  Pro  Caecin.  c.  1 ,  2,  4,  9,  11,  12  , 
15,  25,  27  ,  29-32,  35.  Pro  Tu  11.  1 ,  5,  12.  On  trouve  bien  recuperator 
au  singulier,  dans  Cicéron  pro  Cœcin.  c.  3  et  21 ,  in  Verr.  ni ,  11  ,  29, 
49,  C0.  Dans  Lactant.  Inst.  m,  20.  Dans  la  1.  Thor.  S.  2,  v.  26.  Mais 
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nairement  trois.  Comme  ils  avaient  à  juger  entre  citoyens  et 
pérégrins,  l'impartialité  exigeait  "  que  chacune  des  parties 

pût  proposer  le  juge  de  son  choix  ;  le  troisième  était  ajouté 
par  le  magistrat  "°.  Quand  les  deux  parties  2I  s'accordaient 
sur  les  personnes  qui  devaient  décider  leur  litige,  le  magis- 
trat les  leur  accordait  en  qualité  de  récupérateurs,  de  la  même 
manière  qu'il  accordait  le  judex  aa.  On  rencontre,  en  effet., 
dans  la  Sicile  du  moins,  deux  manières  d'instituer  les  récupé- 
rateurs, par  rejiccre  et  par  sumerc.  Ils  étaient  institués  par 
rcjiccre ,  c'est-à-dire  par  voie  de  récusation ,  lorsque  les  par- 
ties récusaient  un  certain  nombre  des  personnes  portées  sur 
une  liste  présentée  par  le  magistrat  ;  par  sumere ,  par  voie 
d'élection,  lorsque  les  parties  s'accordant  sur  le  récupérateur 
de  chacune  d'entre  elles ,  le  magistrat  ajoutait  le  troisième  23, 
et  les  adjugeait  tous  trois.  S'il  est  vrai  qu'à  Rome  le  sumerc 
rccupcralores ,  qui  était  en  usage  de  tout  temps ,  est  devenu 
la  voie  la  plus  habituelle  de  constituer  les  récupérateurs,  il  est 
cependant  certain  aussi  que  quelquefois  ils  étaient  nommés 
par  récusation  M.  La  sentence  des  récupérateurs  avait  la 
même  valeur  que  celle  prononcée  par  un  judex  Ti.  Ils  n'ont 

celte  expression  suppose  qu'il  n'est  question  que  de  l'un  des  récupéra- 
teurs, ainsi  que  l'a  déjà  fait  remarquer  Herald,  obs.  ad  jus  Att.  et  Rom.  v, 
c.  14,  no  15.  V.  Huschke,  p.  248-250. 

19  Voy.  aussi  Stahl,  sur  l'ancienne  procédure  romaine,  p.  123. 

20  11  en  fut  ainsi  dans  la  discussion  relative  à  la  corona  muralis,  dont 
il  est  parlé  dans  Liv.  xxvi ,  48.  Le  nombre  ordinaire  était  de  trois  ,  Cic. 
Verr.  m ,  12  et  GO.  Il  y  en  avait  cinq  dans  l'espèce  de  Tite-Live  ,  xliii  ,  2. 

21  Voy.  Huschke,  p.  244. 

22  Conf.  frag.  leg.  Thor.  11.  ce.  avec§  10. 

»  Cic.  Verr.  u,  13;  m,  10,  il ,  13,  59,  60.  Cicéron  reproche  à  Ver- 
res de  n'avoir  permis  de  choisir  que  dans  sa  cohorte.  Ce  passage  de  Ci- 
céron  a  fait  penser,  à  tort,  à  Tigerstroem  qu'il  était  dans  les  attributions 
du  préteur  de  faire  choisir  les  récupérateurs  dans  sa  suite. 

**  Plin.  Paneg.  c.  3G.  Dans  ce  passage,  en  effet,  il  est  question  des 
récupérateurs.  Comp.  Suet.  Nero  ,  c.  17. 

25  Cic.  pro  Fiacc.  c.  20,  in  Ca?cil.  c.  17,  et  frag.  leg.  judic.  dans 
Marini,  T.  u ,  p.  569,  et  dans  Dircksen  Beytr.  zur  Kunde  des  R.  R.  p.  218, 
v.  7-9.  Huschke,  p.  251  et  suiv. 
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disparu  qu'avec  le  système  formulaire  •  et  lorsque  plus  tard  il 
eu  est  encore  fait  mention,  ce  n'est  pas  sous  la  dénomination 

Quelques  explications  sont  encore  nécessaires  pour  bien  comprendre, 
ou  mieux  comprendre  ce  que  nous  apprend  Zimmcrn  sur  les  diverses 
manières  de  nommer  les  juges  et  les  récupérateurs. 

Quant  au  juge  (judex),  M.  ISonjean  pense  (t.  1  ,  p.  175  et  suiv.)  que, 
lorsque  les  parties  ne  voulaient  pas  choisir  un  juge,  le  magistrat  le  nom- 
mait d'office,  et  que,  si  les  parties  le  récusaient  et  ne  pouvaient  s'en- 
tendre sur  le  choix  du  juge ,  il  était  désigné  par  la  voie  du  sort.  Cette 
opinion  est  fondée  sur  Cic.  in  Verr.  il,  12;  ni,  11 ,  13,  29,  Ai.  D'abord 
le  c.  12  de  la  seconde  Verrine  ne  dit  pas  un  mot  de  cela.  Dans  la  troisième 
Verrinc  ,  c.  11 ,  13  et  41 ,  il  est  bien  certain  qu'il  n'est  pas  question  du 
tirage  au  sort  d'un  judex  ;  et,  dans  tous  les  cas ,  il  ne  s'agit  dans  ces  pas- 
sages que  de  récupérateurs.  Quant  à  la  préface  de  Pline,  que  cite  aussi 
M.  Bonjean,on  y  trouve  bien  «  plurimum  refert  sortiatur  aliquis  judi- 
cem  an  eligat»  :  mais  cette  expression  de  judex  est  trop  générale,  et 
peut  fort  bien  se  référer  aux  récupérateurs  ou  aux  juges  choisis  pour  les 
publica  judicia ,  comme  le  dit  Zimmern  dans  la  note  8  de  son  §  10.  Il 
nous  serait  toutefois  peu  facile  de  démontrer  que  l'opinion  de  M.  Bonjean 
soit  erronée;  nous  ne  pourrions  lui  opposer  que  des  preuves  négatives, 
des  textes  qui  parlent  de  tirage  au  sort  (sortitio  ) ,  mais  pour  les  récupé- 
rateurs seulement.  V.  le  c.  13,  in  Verr.  n.  Nous  pensons  donc  que  si  les 
parties  ne  s'accordaient  pas  sur  le  judexyelks  ne  recouraient  pas  à  la  pre- 
mière manière  de  nommer  un  juge,  le  sumere,  il  fallait  qu'elles  recou- 
russent à  la  seconde,  le  rejicere,  le  mode  de  nommer  par  récusation. 
Or  voici  comme  nous  concevons  ce  mode.  Il  était  libre  aux  parties  de 
récuser  un  certain  nombre  des  personnes  portées  dans  les  décuries.  Il  en 
aurait  été  de  même  pour  les  récupérateurs.  Si  les  parties  ne  pouvaient 
pas  s'entendre  pour  le  sumere ,  on  nommait  par  voie  de  récusation ,  c'est- 
à-dire  ,  les  parties  pouvaient  récuser ,  sur  une  liste  à  elles  présentée 
par  le  magistrat,  un  certain  nombre  de  personnes.  V.  Cic.  in  Verr.  u, 
31.  Cette  récusation  se  faisait  dans  un  tirage  au  sort  pour  les  récupéra- 
teurs ,  par  exemple  en  vertu  de  la  loi  Rupilia,  applicable  à  la  Sicile  ,  et  qui 
est  mentionnée  au  c.  13  de  Cic.  in  Verr.  n.  Ce  qui  nous  porte  à  croire 
qu'une  nomination  devait  être  le  résultat  de  la  récusation ,  ce  sont  les 
ce.  1 1 ,  13,  59  et  GO  de  Cic.  Verr.  ni.  En  effet ,  dans  le  c.  1 1 ,  on  lit  :  «  Jubct 
(praetor)  recuperatores  rejicere....  de  cohorte  mea  rejicias.  Or  on  ne 
comprendrait  pas  que  le  préteur  eût  ordonné  aux  parties,  dans  l'espèce 
de  ce  chapitre ,  de  récuser ,  au  lieu  de  sumere ,  si  ce  mode  ne  devait 
produire  aucune  nomination.  Puis  à  quoi  bon  ordonner  purement  et  sim- 
plement de  récuser?  La  récusation  pure  et  simple  est  une  pure  faculté 
qui  ne  peut  pas  devenir  une  obligation.  (E.) 
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de  récupérateurs.  Dans  les  compilations  de  Justinicn  ,  si  l'on 
retroUTO des  traces  dos  anciens  textes  qui  les  concernaient,  ils 
n'y  figurent  que  sous  le  nom  générique  dejudiecs. 

§  XVIII.  — Du  juge  pédané. 

Nous  avons  vu  passer  devant  nos  yeux  les  divers  magistrats 
et  les  divers  judiecs  jusqu'au  temps  où,  Constantin  donnant  à 
l'empire  une  organisation  nouvelle ,  la  procédure  elle-même 
fut  entièrement  changée.  Avant  de  passer  à  cette  seconde  pé- 
riode ,  il  ne  sera  pas  inutile  de  dire  quelques  mots  d'une 
institution  qui  se  place  entre  ces  deux  époques,  ainsi  qu'entre 
les  magistrats  et  les  judices  :  cette  institution  est  celle  des 
juges  pédanés  '.  Une  opinion  généralement  répandue,  et  qui 
encore  aujourd'hui  peut-être  a  quelques  sectateurs,  voulait  que 
ces  juges  pédanés  ne  fussent  rien  autre  chose  que  les  juges 
privés  dont  nous  avons  parlé  jusqu'ici,  ou  que  du  moins,  si 
ce  nom  appartenait  à  une  autre  classe  particulière ,  il  fût 
commun  aussi  aux  juges  privés.  Ce  qui  est  certain,  c'est  que 
depuis  la  suppression  du  judiciorum  ordo,  alors  qu'il  n'y  avait 
plus  de  juges  privés,  on  appelait  pédanés  certains  fonction- 
naires judiciaires  2.  On  n'est  pas  d'accord  sur  le  motif  de  cette 
dénomination  5.  Elle  se  rencontre  pour  la  première  fois  dans 

1  Tit.  C.  de  pedanis  judicibus  (  3 ,  3  ). 

2  Déjà  Rœward,  conject.  ni,  10,  a  combattu  l'opinion  dominante  qui 
confond  les  juges  pédanés  avec  les  juges  privés,  en  démontrant  que  ce 
nom  s'appliquait  aussi  aux  magistrats  inférieurs ,  c'est-à-dire  aux.  ma- 
gistrats municipaux,  et  que  cette  application  leur  est  faite  dans  le  Digeste; 
mais  il  .admet  que  le  nom  de  pédané  désigne  aussi  le  juge  privé.  Son 
opinion  a  été  suivie  par  Hop.  p.  ôoî,  et  plusieurs  autres.  Goldscbmidt,  dans 
son  ouvrage  ùber  Litisc.  u.  Einrcden ,  Francf.  1812,  p.  21,  admet,  au  con- 
traire, que  les  anciens  juges  privés  sont  devenus  pédanés,  leurs  fonc- 
tions ayant  été  modifiées  et  ayant  pris  un  nouveau  caractère.  Hugo ,  Rg. 
p.  302,  note  1 ,  se  contente  de  blâmer  les  modernes  d'avoir  confondu  le 
juge  pédané  avec  le  juge  privé  ,  et  ne  contredit  pas  l'opinion  précédente. 
Tigerstrocm  (p.  172)  soutient  de  nouveau  la  synonymie  entre  judex  et 
jndex  pedaneus. 

3  Quelques  auteurs  pensaient  qu'on  appelait  ces  juges  pédanés,  parce 
qu'ils  jugeaient  debout;  d'autres,  au  contraire  ,  parce  qu'ils  étaient  assis 
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Paul  et  dans  Ulpien.  Mais  ce  qui1  nous  nions  formellement,  c'est 
que  les  juges  privés  aient  été  ainsi  nommés  même  depuis  ces 
jurisconsultes.  En  effet,  nous  rencontrons  un  postulare  adressé 
à  un  juge  pédané  %  une  vocalio  in  jus  devant  le  môme  u  :  ce 
n'était  donc  pas  un  judex  donné  par  le  magistrat.  Les  autres 
passages,  en  petit  nombre,  où  il  est  question  du  juge  pédané, 
avant  la  suppression  du  judiciorum  ordo,  ne  doivent  pas  néces- 
sairement s'entendre  du  juge  privé6  :  en  outre,  comme  les 
juges  privés  s'appellent  le  plus  ordinairement  judices  sans 
aucune  addition,  et  comme,  d'un  autre  côté,  les  juges  pé- 
danés  étaient  déjà  du  temps  d'Ulpien  une  classe  de  magistrats  , 
il  serait  assez  extraordinaire  7  que  la  môme  dénomination  eût 
été  aussi  attribuée  à  des  juges  qui  n'avaient  aucun  des  carac- 
tères de  la  magistrature  8.  Les  juges  pédanés  sont  donc,  à 

sur  des  subsellia  aux  pieds  du  magistrat  (V.  §  13)  ;  d'autres  enfin, 
parce  qu'ils  jugeaient  de  piano.  Conf.  Tigerst.  p.  174.  Tigerstroem  pense 
qu'on  avait  pris,  pour  les  dénommer,  le  nom  de  la  partie  la  plus  basse  du 
corps ,  pour  indiquer  qu'ils  étaient  humiliores. 

4  L.  1  ,§  G,  D.  depost.  (3,  1). 

5  L.  3,  §  1 ,  ne  quis  eum  qui  in  jus  voc.  (2,  7). 

6  Paul  v,  28,  ou  L.  38  ,  §  10,  D.  de  pœn.  (48,  19).  L.  4,  D.  de  tutor. 
et  curât.  (20,  5).  L.  11,  C.  ad  leg  Corn.  (9,  22). 

7  On  ne  pourrait  citer  qu'Asconius  in  Verr.  i ,  9.  Mais  le  mot  peda- 
neum,  qui  se  trouve  dans  ce  passage,  y  a  été  certainement  ajouté  par 
erreur.  La  L.  2  C.  ht. ,  la  rubrique  même  du  titre  rapprochée  de  la  L.  1 
C.  eod. ,  présentent  aussi  de  la  difficulté  :  ce  sont,  sans  doute,  ces  pas- 
sages qui  ont  seuls  donné  lieu  à  l'opinion  dominante.  Mais  voy.  la  note  11. 
Et  enfin  c'est  une  question  si  le  ^afJuxià'ix.aOThs  ,  qui  se  trouve  dans 
Théophile  iv  ,  15  pr.  doit  être  traduit ,  comme  on  le  fait  ordinairement, 
par  pedaneus  judex. 

8  Nous  devons  signaler  ici  un  passage  d'Aurelius  Victor,  c.  24,  éd. 
Mai,  p.  112  fr.  :  «  Si  apud  pedaneum  judicem  sit  privata  cognitio ,  ad 
»  sermocinationis  vicem  deprimendam  actionem  etiam  non  admonitus 
»  intelliges.  Sicut  enim  in  sublimibus  quœstionibus  dejecta  et  jacens 
»  pronuntiatio  deformis  est  ,  ita  in  parvis  elata  ,  etc.  ,  diridicula.  » 
Ainsi,  dans  ce  passage,  le  pédané  est  bien  différent  du  judex  :  devant 
celui-là  se  font  des  plaidoiries  dans  les  formes  ;  devant  ce  dernier ,  au 
contraire ,  comme  on  ne  s'occupe  que  de  cognition  ,  et  même  de  parvœ 
quœslionçs,  un  discours  pathétique  serait  ridicule. 
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notre  avis,  les  curiales9,  classe  de  magistrats  municipaux 
dont  la  juridiction  était  inoins  importante  quo  celle  des  magis- 
trats proprement  dits  '".  Pour  signaler  par  un  nom  cotte  dif- 
férence entre  les  uns  et  les  autres,  on  aurait  appelé  judices  les 
cur talcs.  En  eiïet,  ces  derniers  n'avaient  pas  le  droit  de  ren- 
voyer les  parties  devant  un  juge  privé  ;  ils  jugeaient  eux- 
mêmes  :  de  là  le  nom  de  judices;  ils  se  sont  appelés  pédants, 
parce  qu'ils  n'avaient  pas  de  tribunal.  A  une  époque  peu  anté- 
rieure à  Dioclétien,  les  gouverneurs  des  provinces,  lorsqu'ils 
nommaient  des  juges  privés,  ne  pouvant  les  prendre,  comme 
autrefois,  dans  des  décuries,  puisqu'il  n'existait  plus  de  listes 
de  juges,  les  choisissaient  parmi  ces  juges  pédanés  ll.  11  en 
fut  ainsi  jusqu'à  ce  que  Dioclétien ,  supprimant  cette  datio  ju- 
dicum  comme  règle ,  et  permettant  toutefois  de  constituer  les 
juges  pédanés,  ne  la  laissa  plus  subsister  que  comme  exception , 
pour  le  cas  où,  les  affaires  étant  trop  nombreuses ,  les  gouver- 
neurs ne  pouvaient  pas  suffire  à  les  juger  ,2  -,  il  permit  de  la  ré- 
tablir comme  règle,  mais  pour  les  affaires  de  très-peu  d'impor- 
tance ,3.  Julien,  plus  tard,  autorisa  même  les  gouverneurs  à 

9  Conf.  Paul  v,  28,  avec  Interpr.  L.  4  conf.  avec  L.  3,  D.  de  tut.  et 
cur.  (26,5).  — Yoy.  aussi  L.  3,C.  Th.  de  repar.  app.  (  11 ,  31). 

10  Dans  la  constitution  5  C.  ht.  on  trouve  mentionnée  en  passant  la 
signification  de  judex  pedaneus  :  «  pedaneos  judices,  hoc  est,  qui  negotia 
>»  humiliora  disceptant.  »  Il  est  extrêmement  vraisemblable  que  ce  ne 
fut  pas  seulement  du  temps  de  Julien  que  leurs  pouvoirs  se  trouvèrent 
ainsi  restreints;  le  motif  de  leur  dénomination  de  pédanés  est  donc  pure- 
ment et  simplement  le  peu  d'importance  de  leur  juridiction.  Et  c'est  bien 
ce  qu'indique  encore  Ulpien,  L.  3 ,  §  1  D.  (2 ,  7  )  :  «  Si  quis  ad  peda- 
neum  judicem  vocatum  quem  eximat,  pœna  ejus  Edicti  cessabit.  » 

11  C'est  probablement  dans  ce  sens  qu'on  doit  expliquer  la  L.  2 ,  C.  ht. 
(«  quam  hactenus  e  difficillimis  totius  Codicis  putant  omnes,  »  J.  Go- 
thofr.  Cod.  Th.  éd.  Ritter,  vol.  i,  p.  46  a,  in  fin.),  à  moins  qu'on  ne 
doive  l'entendre  des  juges  délégués.  Conf.  Interpr.  ad  Paul.,  1.  c.  C'est 
aussi  dans  le  même  sens  que  l'on  peut  dire  que  la  rubrique  du  titre 
s'étend  à  l'ancienne  judicum  datio. 

12  L.  2,  C.  cit. 

13  C'est  ainsi  que  l'on  explique  la  constitution  de  Julien,  indiquée  à  la 
note  10  (elle  se  trouve  aussi  dans  plusieurs  manuscrits  du  Code  Théo- 
dosien,  et  dans  l'édition  de  Godefroy,  éd.  Ritter,  vol.  i,  p.  46,  et  dans 


54  nn  l'organisation  judiciaire. 

désigner  d'avance  des  juges  pédanés  auxquels  pussent  s'adres- 
ser directement  les  parties  pour  les  contestations  de  peu  d'in- 
térêt M. 

TITRE  II.  —  DU  PERSONNEL  DEPUIS  LES  EMPEREURS  CHRÉTIENS. 

§  XIX.  —  Introduction. 

Sous  Constantin ,  l'empire  romain  subit  une  organisation 
nouvelle.  Déjà,  sous  Adrien,  l'Italie  avait  été  placée ,  sous  un 
certain  rapport ,  sous  la  dépendance  de  lieutenants  impériaux , 
les  juridici.  Par  suite  de  la  division  géographique  qui  s'opéra 
sous  Dioclétien ,  l'Italie  dut  déjà  perdre  une  grande  partie  des 
privilèges  dont  elle  avait  joui  dans  les  temps  anciens  à  l'égard 
des  provinces.  Cet  empereur,  en  s'associant  trois  auxiliaires  , 
avait  préparé  le  partage ,  que  consomma  Constantin  en  établis- 
sant pour  tout  l'empire  quatre  préfectures ,  savoir  :  l'Orient , 
l'Ulyrie ,  les  Gaules  et  l'Italie  ' ,  à  la  tête  de  chacune  desquelles 
il  plaça  un  préfet  du  prétoire.  Justinien.,  plus  tard  ,  y  en  ajouta 
une  cinquième ,  celle  de  l'Afrique  2.  Toutefois ,  Constantin  ne 
laissa  pas  aux  préfets  les  pouvoirs  illimités  que  les  circon- 
stances avaient  accumulés  sur  leur  tête  ;  il  leur  retrancha  le 
pouvoir  militaire,  qu'il  confia  à  des  magistri  militum.  De 
telle  sorte  que  les  préfets  du  prétoire ,  qui ,  dans  l'origine,  n'a- 
vaient que  le  pouvoir  militaire,  finirent  par  ne  conserver  que 
les  pouvoirs  civils.  Sous  ces  préfets  étaient  les  présidents  des 
provinces  (  v.  §  20).  Alors  l'administration  supérieure  de  l'Italie 
fut  mise  sous  le  niveau  de  l'administration  supérieure  des 
provinces  :  elle  avait  son  préfet  du  prétoire  ;  sous  lui ,  des  pré- 
sidents. Rome  seule  conserva  son  organisation  particulière , 
et  Constantin  s'efforça  d'en  imiter  le  mécanisme  pour  l'im- 

Wenck,p.  80  sq.  ).  Conf.  J.  Gothofred.  ib.  Malblanc,  consp.  rei  jud. 
§  29,  il,  2,  et  Savigny,  Histoire,  t.  1 ,  p.  74  (Guenoux).  Mais  voyez  les 
auteurs  cités  à  la  note  suivante. 

14  L.  5  C.  cit.  Goldschmidt,  ùber  Litisc.  p.  22.  Miihlenbruch  Prozess, 
p.  41. 

1  Zosira.  n,33. 

2  Tit.  G.  de  off.  prœf,  prœt.  Africœ  (  t ,  27  ). 
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planter  à  Byzance  *.  Lorsqu'il  y  eut  deux  empereurs ,  l'un 
pour  l'Orient,  l'autre  pour  l'Occident,  celui-ci  siégea  a  Borne. 
Ces  notions  préliminaires  étant  posées,  nous  pouvons  main- 
tenant passer  à  l'examen  des  divers  magistrats  investis  de  la 
juridiction  civile  sous  les  empereurs  chrétiens.  En  tous  cas, 
dus  cette  époque,  il  n'y  a  plus  de  jugos  privés,  plus  de  tribunal 
centumviral. 

§  XX. — Des  magistrats  supérieurs  dans  les  provinces. 

A  cette  époque ,  c'est  le  rector  provinciœ  *  qui  exerce  régu- 
lièrement la  haute  juridiction  ;  par  ce  motif,  il  est  appelé  judex 
ordinarius.  Dans  les  provinces  d'une  médiocre  étendue,  le 
magistrat  supérieur  s'appelle  spécialement  consularis  ou  cor- 
rector  *;  dans  les  plus  petites,  prœses;  dans  les  plus  grandes, 
proconsul*.  Dans  les  affaires  de  peu  d'importance,  qui  étaient 
encore  attribuées  aux  petits  magistrats  locaux ,  on  interjetait 

3  Sozomen,  Hist.  eccl.  u,  3.  vu,  9. 

i  L.  1,  2,3,  4,6,  C.  Th.  deofT.  rect.  prov.  (1 ,  7).  —  C.  eod.  (1,  40). 
L.  1 ,  2,  C.  Th.  de  offic.  comit.  rei  privât,  éd.  Wenck,  p.  50.  L.  3,  C.  Th. 
de  rep.  app.  11 ,  31. 

*  Cette  dénomination  a  pris  naissance  en  Italie,  Vopisc.  Aurel.  c.  39. 
L.  3  C.  quibus  non  obj.  1.  t.  pr.  (7,  35).  Elle  se  trouve  aussi  déjà  em- 
ployée par  Papinien,  L.  20,  D.  de  off.  praesid.  (  1 ,  18),  et  par  Dioclétieu 
L.  4,  C.  de  j.  et  f.  ign.  (1 ,  18).  On  la  trouve  aussi  L.  10 ,  D.  (  1 ,  18)  , 
qui  est  d'Hermogénien.  Voy.  aussi  L.  4  ,  C.  Th.  de  jurisdict.  (2 ,  1  ).  L.  01, 
05,  C.  Th.  de  decur.  (12,1).  Amm.  Marc,  xxvn  ,  3. 

3  Le  rector  provinciœ  est  appelé  prœses  dans  la  L.  1 ,  C.  Th.  de  off. 
rect.  prov.  (  1 ,  7  )  ;  il  est  aussi  appelé  provinciœ  prœsidens  L.  4  ,  5  ;  mo- 
derator  provinciœ  L.  7  eod.  Le  titre  du  C.  Th.  de  consularibus  et  prae- 
sidibus  (G,  19)  ne  contient  qu'une  seule  L. ,  laquelle  ne  dit  rien  des 
prœsides.  Ainsi  ce  nom,  qui  autrefois  était  général,  était  employé  alors 
rarement.  Quant  aux  proconsuls,  voyez  la  suscription  du  nouveau  titre 
De  offic.  proconsulis  et  legati.  dans  Wenck,  C.  Th.  i,  12.  L.  un.  C.  de 
off.  proc.  et  leg.  (1,  35)  ,  de  app.  proc.  et  leg.  (12,  56).  Quant  à  la 
question  de  savoir  si  le  proconsul  et  son  légat  (par  délégation)  civiles 
causas  audiunt,  v.  L.  1,3,  C.  Th.  h.  t.  L.  un.  C.  cit.  L.  1 ,  C.  ut 
omnes  judices  (  1 ,  49  ).  L.  1 ,  §  3 ,  4 ,  C.  de  off.  pr.  praet.  Afr.  (  1  ,  27  ). 
Voy.  aussi  Pancirol  ad  notitiam  utriusq.  Imper.  Or.  C.  99 ,  dans  Grave, 
thés.,  t.  vil,  p.  1593  sq.  C.  101 ,  p.  1604  sq. 
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appel  au  judex  ordmariut  ',  «le  même  que  de  la  décision  de 
ce  dernier  on  en  appelait  au  préfet  (  §  17-2;.  Les  contestations 
qui  intéressaient  le  lise  étaient  toujours  portées  à  un  rationtUis 
ou  magister  rei  privâtes  B;  celles  qui  concernaient  la  maison 
de  l'empereur  étaient  du  ressort  d'un  cornes  domorum  ,  qui 
fut  établi  dans  ce  but  c.  Les  préfets,  c'est-à-dire  prœfectus 
urbi  de  Rome  7 ,  celui  que  Constantin  avait  créé  dans  la  capi- 
tale nouvelle,  à  l'instar  de  Rome  ° ,  et  les  préfets  du  prétoire, 
jugeaient  en  dernier  ressort  comme  l'empereur.  Il  en  était  de 
même,  mais  par  exception,  du  proconsul  de  l'Asie,  de  celui 
de  l'Achaïe,  du  cornes  Orienlis  et  des  vicaires  des  préfets  du 
prétoire  9.  Ces  vicaires  remplaçaient  en  eiïet  les  préfets  aussi 
comme  judices.  De  même  les  autres  magistrats  pouvaient 
avoir  leurs  représentants  l0.  D'après  une  décision  de  Marcien, 
l'empereur  ne  jugeait  plus  en  première  instance  ".Le  rang 
et  l'influence  du  chef  de  l'Egypte,  du  prœfectus  augusfalis  '*, 
qui  ne  s'appelle  plus  que  augustalis  ,3 ,  et  qui  n'était  pas 
préfet  du  prétoire  ,l,  devinrent  bien  plus  considérables  qu'au- 

*  L.  1 ,  3  C.  Th.  de  rep.  app.  (  11 ,  31  ).  —  L.  1 ,  f.  C.  de  defens.  civit. 
(1,65).  Conf.  §§1  et  172. 

5  L.  5  C.  ubi  causa  status  (3,  22);  Tit.  C.  ubi  causée  fiscales  1.  di- 
vina?  domus  hominunique  ejus  agantur  (3,  26). 

6  Y.  L.  ult.  C.  Tit.  cit.  Nov.  20  et  30. 

7  L.  2 ,  3  C.  Th.  de  off.  pr.  urb.  dans  Wenck,  p.  34.  L.  11 ,  13  f.  18  f. 
44  f.  61  f.  C.  Th.  de  app.  (11 ,30).  J.  Goth.  1.  c.  t.  iv ,  p.  244.  L.  3  C. 
de  off.  praef.  urbi  (  1 ,  28  ). 

8  Jac.  Gothof.  1.  c.  t.  il,  p.  51  b. 

9  L.  30  C.  Th.  de  app.  (11  ,  30). 

10  Tit.  C.  Th.  de  off.  Yicarii  (1,6),  dans  Wenck ,  p.  64  sq.  Tit.  C.  de 
off.  ejus  qui  vicem  alieujus  judicis  1.  praesidis  obtinet  (  1 ,  60). 

11  Nov.  Mart.  1.  L.  4  C.  de  fructib.  et  lit.  exp.  (7 ,  51  ). 

12  Tit.  C.  Th.  (nov.  )  de  off.  praef.  August.  dans  Wenck,  p.  62  sq.  Tit. 
C.  eod. (1,  37). 

13  L.  23  C.  deapp.  (7,62).  L.  57,  50  C.  de  deeur.  (10,  31).  Nov.  23  c. 
3.  Nov.  24  c.  4.  Just.  Ed.  13. 

11  Le  mot  prœtorio  de  la  L.  2  C.  h.  t.  avait  déjà  été  retranché  par 
Cujas  ,  Obs.  vin ,  21 ,  parce  que  la  suscription  du  titre  du  Gode  ne  le  por- 
tait pas.  Voy.  maintenant  Wenck,  p.  63.  Cujas  faisait  aussi  remarquer 
que,  dans  la  L.  2  G.  de  his  qui  per  met.  (  7,  67  ) ,  on  devait  lire  :  «  Seu  pro-. 
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paravant.  Sous  lui  se  trouvaient  les  ordinarii  jwtices  '  ' ,  et 
toujours  le  juridicus  tlexandriœ  ,  qui  exerce  encore  une 
juridiction  au  moins  volontaire  "\ 

§  XXI.  —  Assesseurs.  —  Sccrelaria.  — Auditoria. 

La  nécessité  des  assesseurs  !  se  faisait  encore  bien  plus 
sentir  qu'auparavant.,  puisque  ceux  qui  administraient  la  jus- 
tice remplissaient  en  même  temps  les  fonctions  de  magistrats 
et  de  juges.  Les  judices  ordinarii  siégeaient  dans  des  salles 
appelées  secreiaria  ou  sécréta  2.  Tout  le  monde  y  avait  accès. 
Ils  étaient  sur  leur  tribunal  entourés  de  leurs  officielles ,  diri- 
geant l'instruction  et  prononçant  les  sentences  s.  La  déli- 

eonsules  ,  seu  comités  Orientis,  seu  prœfectos  augustales,  seu  Ticario9 

vel  alium  judicem,  etc.  » 

15  L.  2  C.  cit.  L.  13  C.  de  adv.  div.  judic.  (2,7). 

16  L.  un.  C.  de  off.  jurid.  Alex.  (  1 ,  57 )  (Il  peut  recevoir  les  donations 
comme  le  moderator  provinciœ,  comme  les  magistrats  et  les  defensores 
plebis.  )  §  5  ,  I  de  Atil.  tut.  (  1 ,  20). 

>  Tit.  C.  Th.  de  assessor.  (  1  ,  12).  C.  de  assessor.  domesticis  et  cancel- 
lariis  judicum  (  1 ,  51  ).  Voyez  supra,  §  7,  et  .1.  Gothof.  ad  Tit.  cit.  t.  1, 
p.  72  sq. 

2  Brisson.  v.  secretarium.  J.  Goth.  t.  1 ,  p.  44.  —  Lydus  de  mag.  m  , 
11 ,  27  f.  C5  :  «  Templum  justitiœ,  quod  secretum  dicitur.  ■ 

3  L.  2  (  3)  G.  Th.  de  off.  rect.  prov.  (1,7):  Judex  non  in  secessu 
domus  de  statu  hominum  vel  patrimoniorum  sententiam  référât ,  sed 
apertis  secretarii  foribus,  intro  vocatis  omnibus,  aut  pro  tribunal! 
locatus  et  civiles  et  criminates  controversias  audiat.  L.  3  (4  )  G.  Th.  eod.  : 
Libellos  judicibus  postquam  se  receperint  vetamus  oiïerri,  ne  super  alienis 
causis  vel  statu  pronuntient,  quando  ab  officii  conspectu  atque  ab  oculis 
publicis  recesscrint.  —  L.  G  G.  de  sentent,  et  interl.  (7,  45)  :  Cum  sen- 
tentiam pracsidis  irritam  esse  dicis ,  quod  non  publiée  sed  in  secreto  loco 
ofllcio  ejus  non  présente  ,  sententiam  suam  dixit ,  etc.  — Amm.  Marcell. 
xxx,  4,  avec  J.  Goth.  I.  c.  p.  45.  Amm.  Mar.  xvm,  1.  Amm.  Marc,  xxvu, 
3.  —  «  Tribunali  ascenso.  »  —  L.  G  (  7  )  G.  Th.  eod.  (  1 ,  7  )  :  Ne  quis 
domum  judicis  ordinarii  promeridiano  tempore  ex  occasione  secreti  ( c'est- 
à-dire,  horis  secretis)  ingredi  familiariter  affectât  rel.  On  trouve  aussi 
sécréta  domus  dans  Interp.  ad  L.  2  C.  Th.  cit.  ;  on  trouve  recipere  in 
secessu  domus  dans  L.  2,  3  avec  l'Interp.,  et  secretus  locus  dans  la  L.  6 
cit.  opposé  à  secretarium  puàlicum ,  J.  Goth.  ibid.  p,  55  a. 
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bération  avait  lieu  derrière  des  vêla  *.  Au  moment  de  cette 
délibération ,  on  faisait  retirer  de  l'endroit  de  la  salle  caché 
par  ce  rideau  toutes  les  personnes  qu'on  y  avait  laissé  péné- 
trer par  égard  ou  par  honneur  seulement  %  et  non  comme 
assesseurs,  lorsqu'elles  étaient  intéressées  à  l'affaire  en  ques- 
tion G.  Ce  lieu  s'appelait  secrctarium.  On  ne  doit  pas  confondre 
ce  secrelarium  avec  le  consistorium  7 ,  dont  il  est  fait  mention 
déjà  du  temps  de  Dioclétien  8,  et  où  depuis  on  s'occupait 
surtout  des  affaires  administratives  9.  D'un  autre  côté,  le  con- 
sistorium diffère  aussi  du  sacrum  auditorium  l0 ,  qui  était  le 
tribunal  d'appel.  Toutefois ,  les  membres  du  sacrum  audito- 
rium pouvaient  aussi  faire  partie  du  consistorium  u.  Les  pré- 
fets, et  spécialement  le  prœfectus  urbi  12,  n'avaient  qu'un 
auditorium. 

§  XXII.  —  Des  autorités  locales  à  Rome  et  dans  les  provinces. 

Outre  ces  divers  juges  ordinaires  dont  nous  venons  de 
parler ,  qui  administraient  la  justice  dans  tout  l'empire  ,  dans 
de  grands  districts  ou  dans  les  préfectures ,  il  y  avait  aussi  des 

*  Ainsi  S.  Jean  Chrysost.  in  Matth.  cap.  17,  hom.  56  (57),  dit  : 
o  Queraadmodum  dura  publiée  sententiam  judices  prolaturi  sunt,  vela- 
mina  statores  contrahunt,  ut  ab  omnibus  videantur.  »  Sur  ces  vêla  voy. 
J.  Goth.  i ,  p.  44  f.  45. 

5  L.  un.  G.  Th.  de  off.  jud.  civ.  (  1 ,  8  ).  L.  ult.  C.  de  off.  div.  jud.  — 
L.  ult.  C.  Th.  de  honor.  codic.  (G,  22).  —L.  1  G.  Th.  de  praef.  prae- 
tor.  (6,  7  ).  L.  un.  C.  Th.  de  prsap.  sacr.  cub.  (6,  8).  L.  5,  7,  16  C.  Th. 
deproxim.  (6,26).  L.  6,  §  ult.  C.  de  postul.  (2,  6).  —  Salvian.  de  Gu- 
bern.  Deilib.  3,  n°  82.  — J.  Goth.  t.  1,  p.  59. 

6  L.  un.  C.  Th.  cit.  (1 ,  8).  Conf.  cependant  L.  ult.  C.  ubi  sénat. 
(3,24). 

7  L.  5  C.  Th.  de  proxim.  (  6 ,  26  ). 

8  L.  12  C.  de  pœn.  (9,  47). 

9  V.  Amm.  Marc,  xiv,  7.  xv,  5.  xxvni,  1. 

10  L.  40,44,48,  G7  G.  Th.  de  app.  (11,  30).  L.  3,  4,  5,  9  C.  Th.  de 
rep.  app.  (il ,  31). 

11  Voy.  Haubold ,  §  7  cit.  et  là  même  la  note  20. 

12  L.  2  C.  Th.  de  pact.  (consult.  c.  9).  L.  11,  13,  18,  67  C.  Th.  de 
app.  (11,  30).  L.  17,  23  C.  eod.  (7,  C2). 
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autorités  municipales  :  il  y  eut  même  dans  cette  périodo  des 
juges  militaires  et  des  juges  ecclésiastiques  (v.  §§  24  et  25). 
A  Rome  surtout  il  y  avait  des  juges  spéciaux  '.  Ainsi  les 
sénateurs,  a  Rome  et  dans  sa  banlieue,  n'étaient  justiciables 
que  du  prafectus  urbi,  ailleurs,  que  du  provinciœ  judex  2  :  le9 
perfeclissimi  devaient  être  poursuivis  devant  le  vicarius  urbi , 
qui  à  Rome  remplaçait  le  préfet  du  prétoire  s-,  et  les  cbeva- 
liers  devant  le  prœfeclus  vigilum  4.  Les  contestations  relatives 
au  blé  ou  aux  actes  passés  en  marebé  étaient  portées  déjà 
depuis  longtemps  au  prœfectus  annonce  a  ;  cette  attribution 
avait  été  distraite  de  celles  des  édiles.  Il  y  avait  toujours  à 
Rome  un  prœtor  tutelaris  et  un  préteur  urbain  dont  cepen- 
dant la  juridiction  avait  été  restreinte  dans  une  spbére  plus 
étroite  6.  Constantin,  en  créant  un  prœfeclus  urbi  à  Constanti- 
nople,  y  avait  aussi  établi  un  préteur  pour  les  causœ  libérales, 
les  restitutions  in  integrum ,  les  nominations  de  tuteurs,  les 
aliénations  des  biens  des  pupilles ,  les  manumissions  et  les 
émancipations  7. 

•  L.  un.  §  2  C.  Th.  de  his  qui  veniam  (2,  17  ).  —C'est  à  cela  que  se 
réfère  la  L.  2  C.  Th.  de  re  jud.  (4  ,  1G  )  :  In  privatorum  causis  hujusmodi 
forma  servetur,  ne  quemquam  litigatorum  sententia  non  à  suo  judice 
dicta  constringat.  Conf.  J.  Goth.  ibid. 

2  L.  4  C.  Th.  de  jurisd.  (  2,  1  ).  L.  2  C.  ubi  Senatores  (3,  24  )  conf.  avec 
Symrnach.  x  ep.  (32.  J.  Gothof.  ad  L.  4  cit.  i,  p.  92  sq. 

3  L.  un.  §  2  cit.  conf.  avec  Inscr.  1.  un.  C.  Th.  de  perfectissim.  dignit. 
(G, 37). 

4  L.  un.  §  2  cit. 

B  L.  ult.  D.  quod  cum  eo  (14,  5).  L.  un.  C.  Th.  de  contr.  emt. 
(3,  1). 

6  Lydus  u ,  30.  —  «  Si  apud  ulrumque  prœlorem  —  auxilium  provoca- 
tions fuerit  objectum,»  il  faudra  s'adresser  au  prœfectus  urbi,  dit 
Constantin  L.  17  C.  de  app.  (  7  ,  G2) ,  Heracleœ ,  32G. 

7  L.  1G  C.  Th.  de  prœt.  (6,4) ...  Praetoiï  defertur  haec  jurisdictio ,  san- 
cientibus  nobis.  Joignez  L.  23  C.  de  app.  L.  ult.  C.  de  prœd.  minor. 
(5,  71).  La  loi  1 G  du  Code  Théodosien  se  trouve  inexactement  repro- 
duite. L.  1  C.  de  off.  prœt.  et  dans  la  L.  ult.  C.  de  vind.  libert.  conf.  J. 
Gothof.  ad.  L.  16.  Dans  la  L.  ult.  C.  ubi  causa  status  (  3,  22),  qui  est  de 
Justinien ,  on  trouve  que  la  causa  liberalis  est  portée ,  dans  les  pro- 
vinces, apud  earum  moderalores ;  dans  la  capitale,  apud  compétentes 
maximos  jttdices. 
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Quant  aux  magistrats  locaux  des  provinces  appelas  judiees 
minores  8,  il  y  avait  : 

1°  Les  magistrats.  On  donnait  ce  nom  aux  autorités  muni- 
cipales ayant  nue  juridiction  contentieuse  ;  leurs  attributions 
avaient  été  tellement  limitées  9 ,  qu'il  n'est  pas  possible  d'ad- 
mettre que  les  décurions  les  assistaient  encore  dans  les 
procès  ll).  Toutefois  le  jus  confie iendorum  actorum  (gestorum 
plus  tard  ) ,  c'est-à-dire  le  droit  de  recevoir  les  actes  publics  ", 
appartenait  en  partie  aux  magistrats  ,2  municipaux  ,  et  en 
partie  à  la  curie  '\  Mais  ce  restant  de  juridiction  avait  encore 
été  perdu  pour  les  décurions,  lorsque  régna  Justinien  M,  puis- 
que les  monuments  juridiques  que  nous  a  laissés  cet  empe- 
reur n'en  font  plus  mention.  L'opinion  que  cette  juridiction 
alla  toujours  en  déclinant  jusqu'à  ce  qu'elle  disparut  entière- 
ment, est  d'autant  plus  admissible,  que  déjà  du  temps  d'Ul- 
pien  elle  se  réduisait ,  pour  le  contentieux ,  à  des  affaires  de 
minime  intérêt ,  qui  furent  ensuite  dévolues  aux  juges  pé- 
danés. 

§  XXIII. —  Continuation.  Des  juges  pédanés  ;  des  défenseurs. 

2°  Les  juges  pédanés.  On  appelait  de  leurs  jugements  au 
rector  provinciœ  *.  Du  temps  de  Dioclétien,  ils  ne  formaient 

8  L.  UC.dejud.  (3,  i).L.34  init.  C.  de  app.  (7,  62).  L.  5  C.  de  off. 
rect.  prov.  (1 ,  40).  Nov.  34  ,  c.  9.  Tigerstroem  ,  p.  178  et  suiv. 

9  II  n'en  est  fait  qu'une  mention  légère  L.  1,  3C.  Th.derep.  app.  (11,  31). 
Voy.  Savigny,  1.  c.  t.  1  ,  p.  3G.  D'après  la  L.  9  C.  qui  admitti  (6,  9) ,  l'ac- 
ceptation de  la  possession  de  biens,  qui  n'était  plus  solennelle,  pouvait 
avoir  lieu  «  apud  quemlibet  judicem  ,  vel  etiara  apud  duumviros.  » 

10  Yoy.  Savigny,  1.  c.  p.  75,  qui  dit  que  les  décurions  servaient  encore 
d'assesseurs  au  magistrat  municipal  ou  au  défenseur;  ce  qui  n'est  pas 
probable. 

11  Voy.  F.  C.  Conradi  Parerga ,  p.  439-487. 

12  L.  1  f.  C.  de  jurid.  Alexand.  (1,  57).  L.  ult.  C.  de  mag.  munie. 
(  1 ,  56  ). 

13  Yoy.  Savigny,  1.  c.  p.  79. 

14  II  faut  peut-être  placer  ici  ce  qu'on  lit  dans  Lydus  de  mag.  III,  46  et 
49,  savoir  que  sous  Anastase  on  supprima  les  êouÀsi/Tixà  <ru<7Tri/4ctTa. 
des  villes.  Yoy.  Heffter,  Inst.  p.  35. 

'  L.  3C.  Th.de  rep.  app.  (Il  ,  31). 
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pas  encore  un  corps  permanent  de  magistrature  ;  ils  n'agis- 
saient que  comme  délégués  de  la  curie  *.  Julien  modifia  leur 
organisation  par  une  décision  indiquée  plus  haut,  §  18.  Les  or- 
biiri,  que  déléguaient  les  recteurs  des  provinces,  ou  le  préfet  du 
prétoire,  sont  les  mêmes  que  les  juges  pédanés  !.  Constantin, 
en  effet,  et  Justinien  encore  distinguent  in  judicio  vel  apud 
pedaneos  judices  *.  Zenon  les  soumit  à  une  nouvelle  réforme  B  : 
cette  réforme  eut  peut-être  pour  résultat  de  faire  disparaître 
entièrement  la  juridiction  contentieuse  des  magistrats  muni- 
cipaux, mais  ne  supprima  pas  les  juges  pédanés  eux-mêmes, 
puisque  Justinien  parle  encore  de  ces  derniers  par  opposition 
avijudcx  «cui  aliquajurisdictioest G.  »Plus  tard,  cet  empereur, 
par  une  Novelle  ',  a  déterminé  leurs  pouvoirs,  et  fixé  la  somme 
jusqu'à  concurrence  de  laquelle  ils  seraient  compétents,  c'est-à- 
dire  300  solidi  8. 

3°  Les  defensores  civitatum  9.  Les  juges  pédanés  ont  leur 
berceau  dans  les  municipes  d'Italie;  mais  la  juridiction  des 
défenseurs  s'est  formée  dans  les  villes  des  provinces.  D'une 
fonction  passagère  10 ,  les  défenseurs  sont  parvenus  à  une  ma- 

2  L.  2,  3  C.  de  ped.  jud.  (3,3);  conf.  supra  §  18. 

3  L.  03,  G7  C.  Th.  de  app.  (11,30).  L.  31  C.  cod.  (7,62).  L.  ult.  C. 
Th.  de  rep.  app.  (11 ,  31  ).  Justinien  L.  3  C.  ubi  et  apud  quem  cognitio 
(2,  47).  L.  10  C.  de  jud.  (3,  1).  L.  un.  C.  ne  lieeat  in  una  (7,  70).  On 
trouve  le  pedaneus  judex  dans  le  C.  Th.  mais  seulement  L.  3  de  rep. 
app.  et  il  est  fait  mention  d'eux  en  passant.  L.  ult.  de  exe.  arlilîc. 
(13,4).  Voy.  au  reste  J.  Golh.  ad  L.  3  cit.  t.  iv  ,  p.  29i  f. 

4  L.  2  C.  de  libert.  C  ,  7  conf.  avec  la  note  G. 
s  Conf.  i\ov.  82  c.  1. 

6  L.  3  C.  ubi  et  apud  quem  (2 ,  47  ).  Conf.  aussi  Inst.  L.  29  C.  de  pact. 
(2,3).  L.  15  f.  C.  de  jud.  (3,  1  ).  L.  5,  §  1  ,  C.  de  temp.  et  rep.  app. 
(7,03). 

7  Nov.  82. 

8  Nov.  cit.  c.  5. 

9  Tit  de  defensorib.  civit.  C.  Th.  t,  U.C.  1,  55.  Nov.  Major,  t.  5.  Nov. 
Inst.  15.  —  J.  Goth.  Paratitl.  ad  C.  Th.  1.  c.  J.  Chv.  Schmid  de  civitatum 
defensoribus,  Lips.  1759,  4.  Savigny,  1.  c.  p.  GO. 

10  Paul ,  L.  1G,  §  3.  Hermogen.  L.  î ,  §  2.  Arcad.  Charis.  L.  18,  §  9.  D. 
de  muner.  (50,  4). 
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gistrature  permanente.  Ils  paraissent  avec  ce  caractère  pour 
la  première  fois  dans  une  constitution  de  Yalens  et  de  Yalen- 
tinien ,  de  l'année  .'$65  ,  dans  laquelle  le  droit  de  recevoir  des 
actes  et  d'en  connaître  jusqu'à  50  solidi  leur  est  accordé.  Au 
delà  de  cette  somme,  la  compétence  appartenait  à  Yordinarius 
reclor  ".  S'il  n'est  pas  fait  mention  ici  de  magistrats  munici- 
paux ,2;  c'est  qu'il  n'y  en  avait  dans  les  provinces  qu'excep- 
tionnellement, c'est-à-dire  dans  les  villes  ayant  le  jus  ila- 
licum  :  c'est  précisément  pour  remplir  cette  lacune  que  les 
défenseurs  y  furent  investis  de  pouvoirs  judiciaires  ,s.  Il  y 
avait  aussi  des  défenseurs  en  Italie ,  mais  ils  n'y  avaient  pas 
de  juridiction  ,4  :  cette  juridiction  telle  quelle,  qu'ils  avaient 
dans  les  provinces,  en  Italie  était  advenue  peu  à  peu  aux 
juges  pédanés. 

La  principale  mission  du  défenseur  était  de  prendre  les 
intérêts  de  la  république  ",  de  la  plèbe,  de  la  localité  ,G,  de 
prêter  aux  faibles  l'appui  de  son  autorité  contre  les  vexations 
des  lieutenants  impériaux  ,7.  Il  n'avait  pas  le  droit  de  muleta 
comme  les  judices  proprement  dits  ,c  ;  mais ,  dans  les  villes  où 
il  n'y  avait  pas  de  magistrats  municipaux,  il  pouvait  recevoir 
les  actes  de  la  juridiction  volontaire  l9  :  c'est  dans  ces  mêmes 
villes  qu'il  pouvait,  par  une  concession  de  Justinien,  nommer 
des  tuteurs  aux  pupilles  dont  la  fortune  était  peu  considé- 
rable. Plus  tard,  cet  empereur  éleva  le  défenseur  à  la  dignité 

11  L.  1  C.  de  defens. 

12  De  même  les  L.  22  pr.  L.  34 ,  §  5 ,  C  C.  de  ep.  aud.  (1,4).  Nov.  15 
c»  3 ,  4  n'ont  trait  qu'aux  gouverneurs  et  aux  défenseurs. 

13  Savigny,  1.  c.  p.  G2  et  suiy. 

i;  V.  Cassiod.  Var.  vu,  1!.  Mariai  pap.  dipl,  n°  74,  où  le  défenseur 
est  nommé  le  premier ,  et  même  avant  les  magistrats,  «  defensor ,  quin- 
quennalis  et  magistratus.  »  Savigny,  1.  c.  p.  G3. 

15  L.  16,  §  3  D.  de  muner. 

16  L.  1  C.  de  oiï.  jur.  Alex.  (  1 ,  57  ).  L.  3  C.  h.  t. 

17  L.  4  C.  h.  t. 

18  L.  2  C.  Th.  h.  t. 

19  L.  9,  §  1  C.  h.  t.  L.  un.  f.  C.  de  oiï.  jur.  Alex.  —  Nov.  15.  L.  8 , 
§2  C.  Th.  dedonat.  (8,  12).  L.  30  C.  eod.  (8,  54  ).  Conf.  aussi  Theoder. 
Edict.  art.  52, 53.  Savigny,  1.  c.  p.  81. 
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de  magistrat  -" ,  et  étendit  sa  compétence  jusqu'à  :*oo  snlidi  *\ 
11  lui  accorda  aussi  le  droit  de  connaître  de  petits  délits,  dont 
auparavant  il  n'avait  eu  <]ii<;  [instruction  '".  Ou  appelait  de 
sa  sentence  au  lieutenant  impérial  **. 

§  XXIV.  — Juridiction  ecclésiastique  '■ 

Les  chrétiens  ont  pu  se  faire  juger  par  leurs  chefs  ecclé- 
siastiques, en  conséquence  des  principes  communs  qui  régis- 
sent les  compromis  2.  Constantin  ordonna  que  les  sentences 
arbitrales  rendues  par  les  évêques  fussent  mises  à  exécu- 
tion ,  mais  en  vertu  de  l'autorisation  des  juges  ordinaires  , 
autorisation  qu'ils  ne  pouvaient  refuser  *.  Les  contestations 
entre  clercs,  au  moins  en  tant  qu'elles  touchaient  à  la  religion, 
pouvaient  être  jugées  par  le  synode,  et  ce  en  vertu  d'un 
rescrit  de  Gratien  4.  De  même,  une  constitution  de  385,  si  elle 
n'est  pas  apocryphe,  attribue  à  la  juridiction  épiscopale  les 
allaires  purement  ecclésiastiques  u. 

Les  constitutions  d'Arcadius  et  d'Iïonorius  n'étendirent  fi 
pas  encore  la  juridiction  des  évèques  telle  que  l'avait  fixée 
Constantin  :  elles  n'ont  été  rendues  que  pour  réprimer  les 

20  Nov.  15  pr.  c.  1. 

21  Nov.  15  c.  3,  4. 

22  L.  1  C.  h.  t.  Nov.  cit.  c.  6. 

23  Nov.  cit.  c.  5. 

1  H.  M.  Hebcnstreit  Histor.  jurisdictionis  eeelesiastiece  ex  leg.  utriusque 
Cod.  illustr.  Diss.  i.  Lips.  1773,  éd.  2,  1780.  Diss.  n,  1776.  Dis?,  ni, 
1780,  4. —  Bruno  Schilling  de  origine  jurisd.  ecclesiasticœ  in  causis  civi- 
libus,  Lips.  1825,  4.  —  Un  litre  de  episcopali  audientia est  attribue  mal 
à  propos  au  Code  Théodosien,  à  la  fin  du  1C<-  livre.  J.  Godefroy,  t.  vi, 
p.  339  sq.  s'efforce  de  démontrer  que  les  trois  constitutions,  qu'il  devait 
contenir,  sont  elles-mêmes  apocryphes.  Hebenstreit  u,  §  1G,  regarde 
aussi  comme  apocryphe  laL.  1  C.  Th.  de  ep.  aud.  Schilling  (  v.  note  5) 
soutient  que  la  L.  3  n'est  pas  apocryphe. 

2  Hebenstreit  Diss.  h,  §  7.  Schilling  §  4. 

3  Sozom.  Hist.  eccl.  i,  9.  Auct.  Vitse  Const.  iv,  27. 

4  L.  23  C.  Th.  de  episc.  et  cler.  (1,3). 

s  C'est  la  L.  3  C.  Th.  de  ep.  aud.  dont  Schilling,  p.  36  sq.  soutient  la 
véracité. 
6  Voy.  contra  M.  Bonjean ,  t.  i ,  p.  333. 
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atteintes  portées  aux  prescriptions  de  ce  premier  empereur 
chrétien  ;  les  décisions  des  évéques  n'y  sont  encore  que  des 
sentences  arbitrales  ordinaires  :  elles  n'étaient  pas  susceptibles 
d'appel  ;  mais  elles  devaient  toujours  être  revêtues  de  Xexe- 
quatur  des  juges  ordinaires  7,  lequel  exequatur  ne  devait  pas 
être  refusé.  Du  reste  ,  ces  empereurs  permettent  aussi  aux 
juifs  de  recourir  à  l'arbitrage  de  leur  patriarche  8. 

Il  paraît  que,  dans  l'année  425,  Yalentinien  III  soumit  à  la 
juridiction  épiscopalc  toutes  les  causes  civiles  intéressant  les 
clercs,  puisque  Jean  le  Tyran  les  avait  auparavant  soumis, 
pour  toutes  all'aires,  à  la  juridiction  ordinaire  °  :  mais  il  s'a- 
perçut bientôt  qu'il  avait  été  trop  loin  ;  car,  par  une  autre 
constitution  de  452 ,  il  restreignit  la  compétence  des  évéques  ,0 
dans  des  limites  encore  plus  étroites  qu'auparavant,  puisqu'il 
ne  permit  plus  aux  évoques  de  juger  que  comme  simples 
arbitres,  en  vertu  d'un  compromis  formel,  et  ce  sans  distin- 
guer si  les  contestations  concernaient  des  clercs  ou  de  simples 
laïques  :  ainsi  ils  ne  purent  plus  juger  contre  la  volonté  de 
l'une  des  parties ,  et  un  simple  pacte  ne  suîlisait  pas  ".  Cette 
dernière  restriction  a  été  supprimée  pour  les  clercs  par  Majo- 
rien  ,2.  La  constitution  de  Yalentinien  fut  confirmée  en  son 

7  L.  7  C.  de  episc.  aud.  (1 ,  4)  de  l'année  398.  L.  1  C.  Th.  de  relig. 
(1G,  12)  de  l'année  399.  Cette  dernière  refuse  aux  évéques  le  droit  de 
juridiction  dans  les  affaires  qui  ne  tiennent  pas  à  la  religion.  C'est  à 
elle  que  se  réfère  la  Nov.  xu.  Val.  in.  «  Constat  Episcopos  forum  legibus 
non  habere,  nec  de  aliis  causis,  secundum  Arcadii  et  Honorii  consti- 
tuta,  praeter  religioneni  possc  cognoscere,  »  —  L.  8  C.  de  ep.  aud.  de 
l'année  408.  Hebenstreit  n  ,  §  18  sq.  Loehr  Uebersicht  der  Constit.  i, 
p.  83  sq.  note  4.  Schilling ,  §  G. 

8L.  10C.Th.de  jurisd.  (2,  1  ).  L.  8  C.  dejud.  (1,  9). 

9  L.  ult.  C.  de  episc.  et  cler.  (1,3). 

10  «  Quoniam  constat  episcopos  et  presbyteros  forum  legibus  non  ha- 
bere ,  nec  de  aliis,  etc.  »  Voy.  note  7. 

11  Nov.  xu.  Valent,  m,  et  à  ce  sujet  Jan.  a  Costa  ad  cap.  4,  x  de 
judic.  p.  285-287.  Loehr,  1.  c.  u,  p.  50,  note  3;  p.  Gl ,  note  2.  Schil- 
ling, p.  21  sq.  p.  28. 

12  Interpr.  ad  Nov.  cit.  C'était  une  partie  de  la  Nov.  major.  2,  qui 
n'avait  été  conservée  que  par  fragments.  Conf.  la  rubrique  de  épis.  jud. 
Hebenstreit  il,  r».  44.  Schili.  p.  22. 
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entier  par  Marcien  ;  seulement  les  ecclésiastiques  soumis  à 
la  juridiction  du  patriarchede  Gonstantinople  purenl  être  cités 
soit  devant  ce  patriarche,  soit  devant  le  préfet  du  prétoire  1s. 
Les  ecclésiastiques  vivant  dans  les  provinces  durent  être  cités 

devant  le  reelor  prvvinciœ  u,  en  vertu  des  décidons  de  Léon 
et  d'Anthemius. 

Justinien  d'abord  admit  les  constitutions  d'Arcadius  et  d'IIo- 
norius  dans  son  Code,  mais  non  celle  de  Valentinien  ,:.  Plus 
tard  ,  il  exigea  (pie,  dans  les  villes  où  il  n'y  avait  pas  de  prœses, 
les  plaideurs  ecclésiastiques  s'adressassent  aux  redores  civi- 
latum  ,6.  Quant  aux  moines  cloîtrés,  il  fut  défendu  de  les 
traduire  devant  les  autorités  civiles  ,  pour  ne  pas  les  distraire 
de  leurs  religieuses  dévotions  ;  on  dut  les  appeler  devant 
l'évéque  ".  Cette  disposition  fut  ensuite  étendue  aux  autres 
ecclésiastiques  :  ils  ne  pouvaient  être  traduits  devant  les  juges 
civils  que  si  les  évéques  refusaient  de  les  juger,  ou  ne  le 
pouvaient.  En  tout  cas  ,  leurs  procès  devaient  être  jugés 
promptement  ,8.  Enfin,,  Justinien  voulut  que  les  évoques 
eussent  exclusivement  la  juridiction  dans  les  affaires  ecclé- 
siastiques. Il  décida  aussi  que  les  affaires  non  ecclésiastiques 
qui  étaient  dirigées  contre  des  clercs  seraient  jugées  par  les 
évèques  ,  mais  que  l'appel  de  leur  sentence  serait  interjeté 
dans  les  dix  jours  :  or  ce  délai  de  dix  jours  était  celui  qui 
était  donné  pour  appeler  des  sentences  arbitrales  i9.  Cet 
appel  était  porté  au  juge  ordinaire  ;  sa  décision  confirmative 
était  exécutoire  immédiatement.  Si  l'évoque  tardait  de  pro- 
noncer ,    le  demandeur  pouvait    directement  s'adresser   au 

13  L.  25  G.  de  episc.  et  cler.  L.  13  C.  de  episc.  aud. 

'*  L.  33  C.  de  ep.  et  cler. 

13  Voy.  note  7  et  L.  29  C.  de  ep.  aud. 

16  Nov.  86 ,  c.  7.  Il  n'est  pa3  nécessaire  d'admettre  avec  Schilling , 
p.  24,  qu'il  y  avait  ici  défense  de  compromettre. 

17  Nov.  79. 

1R  Nov.  83  prœf. 

19  L.  5  G.  de  recept.  arb.  (2,  56).  Il  est  donc  clair,  contrairement  à 
l'opinion  de  Schilling,  p.  43,  que  la  juridiction  des  évéques  ne  formait 
pas  un  premier  ressort  proprement  dit. 
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juge  ordinaire  2rt.  Quant  à  l'évéque  lui-même ,  il  ne  pouvait 
être  cité  que  devant  un  tribunal  ecclésiastique    . 

§  XXV.  —  De  la  juridiction  militaire  ' . 

Il  y  eut  de  bonne  heure  chez  les  Romains  une  juridiction 
militaire  2,  mais  seulement  pour  les  affaires  criminelles  et  de 
discipline.  Constantin  voulut  expressément  que  les  militaires 
fussent  jugés  ,  pour  affaires  civiles,  par  les  juges  ordinaires  s; 
ce  que  confirma  Arcadius  4.  Honorius  et  Théodose  II ,  les  pre- 
miers ,  permirent  de  citer  les  militaires,  pour  affaires  civiles, 
devant  le  magister  militum  ":,  mais  ce  n'était  là  qu'une  faculté 
pour  le  demandeur.  Trois  ans  plus  tard  il  fut  formellement 
défendu,  sous  peine  d'amende,  de  forcer  un  homme  n'ap- 
partenant pas  à  l'armée,  de  comparaître,  comme  demandeur  ou 
comme  défendeur .  devant  le  magistrat  militaire  6.  Théodose  et 
Valentinien  laissèrent ,  dans  les  provinces,  les  militaires  sous  la 
juridiction  de  leurs  chefs,  et  ne  permirent  pas  d'évoquer 
au  cornes  de  l'empereur  7.  Anastase  adopta  la  même  règle  8; 
toutefois  il  voulut  qu'ils  fussent  justiciables  des  juges  ordi- 
naires pour  les  actes  qui  étaient  relatifs  à  une  profession 
étrangère  à  l'état  militaire  9.  Enfin  ,  Justinien  s'est  aussi  pro- 
noncé pour  la  juridiction  militaire  l0  :  il  a  étendu  à  l'Italie  la 
constitution  indiquée  à  la  note  6  M. 

20  Nov.  123,  c.  21. 
*  Nov.  cit.  c.  8,  t.  22. 

1  Savigny,  1.  c.  p.  71. 

2  Veget.  de  re  mil.  n,  7  et  9.  Tit.  D.  de  re  militari  (49,  1G  )i 

3  L.  2  C.  Th.  de  jurisd.  (2,  1). 

4  L.  9  C  Th.  eod. 

e  L.  6  C.  de  jurisd.  (3,  13)  de  413. 

?  L.  17  C.  deoff.  mil.  jud.  (1,46)  de  416. 

7  Nov.  Théod.  46.  Conf.  §  31. 

8  L.  ult.  C.  de  re  militari  (12,  36). 

9  L.  ult.  G.  de  jurisd.  (3,  13). 

10  L.  17  C.  de  jud.  (3,  1),  et  les  notes  5,  6,  8  et  9. 

11  Dans  la  pragmatique  sanction  de  b'A ,  c.  23. 
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CHAPITRE  il.  —  DE  LA  COMPÉTENCE  '. 

§   XXyi.  \ncirii    (Ifi)il. 

Les  magistrats  et  les  juges  étant  connus,  à  qui  doivent 
s'adresser  les  parties  suivant  les  lieux  et  la  nature  des  litiges? 
Telle  est  la  question  qui  nous  reste  à  résoudre. 

Cette  question  est  déjà  toute  résolue  pour  tous  les  cas 
soumis  à  une  juridiction  exceptionnelle,  soit  à  cause  de  la 
personne  des  plaideurs ,  soit  à  cause  de  l'affaire  en  elle-même. 
Nous  n'avons  donc  à  nous  occuper  que  de  la  compétence 
ordinaire. 

Si  l'on  se  reporte  à  l'époque  où  l'empire  romain  était  encore 
resserré  dans  d'étroites  limites s  où  la  juridiction  n'était  exer- 
cée que  par  les  magistrats  peu  nombreux  de  la  ville  de  Rome, 
il  est  encore  très-facile  de  répondre  à  la  question  posée.  En 
outre,  pendant  toute  la  république,  Rome  étant  la  commune 
patrie  2;  non-seulement  tout  citoyen,  mais  encore  tout  péré- 
grin  qui  y  résidait,  étaient  justiciables  du  magistrat  de  Rome. 
Les  pérégrins  ,  depuis  qu'un  préteur  spécial  leur  fut  donné , 
étaient  justiciables  de  ce  préteur ,  au  moins  quand  ils  étaient 
défendeurs.  Et  si  l'on  admet  que  le  pérégrin  demandeur  pou- 
vait traduire  le  citoyen  romain  devant  le  préteur  urbain,  nous 
trouverons  là  l'origine  du  principe  qui  a  continué  à  être  en 
vigueur  sous  les  empereurs  :  aclor  rci  forum  sequi  débet 3. 

Il  est  donc  certain  que  le  domicile  du  défendeur,  à  cette 
époque  reculée ,  s'il  n'avait  pas  pour  effet  nécessaire  de  déter- 
miner le  magistrat  compétent,  était  au  moins  d'une  grande 
influence  sur  cette  détermination.  Pour  la  Sicile ,  on  admit 

1  Tit.  D.  de  judiciis  et  ubi  quisque  agere  et  conveniri  debeat  (  5,  1  ).  C. 
Th.  de  juiisdictione  et  ubi  quis  conveniri  debeat  (2,1).  G.  de  jurisdic- 
tione  omnium  judicum  et  de  foro  competenti  (3,  13).  —  Bethmann- 
Hollweg  Yersuche,  n°  1.— Hugo  Rg.  10e  édit.  p.  621. 

"2  Cic.  de  leg.  n,  2. 

3  Vat.  frag.  §  325 ,  326.  L.  3  C.  ubi  causa  status  (  3 ,  22  ).  L.  4  C.  Th. 
de  juvisd.  L.  2,  5  C.  eod.  L.  3  C.  ubi  in  rem  actio  (3,  19).  L.  12  pr.  C. 
de  pr.  long.  temp.  (7,  33). 
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la  règle  :  «  quod  civis  romauus  a  Siculo  petet,  siculus  judcx 
»  datur-  quod  Siculus  a  civi  romano,  civis  romanusdatur  \» 
On  avait  môme  assuré  aux  Siciliens  le  privilège  «  ne  extra 
»  suum  forum  vadimonium  promitterc  cogantur  B.  »  D'après 
l'esprit  de  la  constitution  romaine  ,  ce  n'était  pas  par  la  nature 
des  affaires  qu'était  déterminé  le  cercle  dans  lequel  s'exerçait 
la  compétence  des  magistrats  c  :  tout  magistrat  ayant  juri- 
diction pouvait  connaître  de  tous  les  procès  privés ,  et  les 
pouvoirs  des  magistrats  n'étaient  limités  entre  eux  que  par  le 
plus  ou  le  moins  d'autorité  dont  ils  étaient  revêtus  :  un  ma- 
gistrat supérieur,  ou  même  égal,  pouvait  intervenir  et  inter- 
poser son  veto  a  l'acte  d'un  autre  magistrat  inférieur  ou  égal 7. 
C'est  par  une  conséquence  de  cette  idée  que  les  deux  préteurs 
de  Rome  pouvaient  réciproquement  se  transmettre  leurs 
affaires  ;  quant  aux  parties ,  elles  pouvaient ,  du  moins  d'après 
la  doctrine  des  jurisconsultes  classiques ,  s'entendre  "  pour  se 
présenter  devant  un  des  magistrats  quelconques ,  à  la  condition 
seulement  que  ce  magistrat  fût  compétent  d'une  manière 
absolue  (  ratione  materiœ  )  9.  C'est  dans  cette  hypothèse ,  et 
en  se  référant  à  ce  passage  de  la  loi  Julia  judiciorum  :  «  quo- 

*  Cic.  Verr.  il ,  13. 

5  Cic.  Verr-  in  ,  15. 

6  Hollweg,  p.  13. 

7  Cic.  de  leg.  m  ,  3. 

8  Bach  de  prorogatione  jurisdictionis,  Lips.  175G,  dans  opusc.  p.  40G  sq. 
A.  C.  Stockmann  de  jurisdictione  prorogata  ,  Lips.  1777  ,  4. 

9  Si  la  compétence  du  magistrat  était  limitée  à  une  certaine  somme , 
alors  naissaient  les  questions  qui  s'élèvent  chez  nous  relativement  à  la 
compétence  du  premier  ou  dernier  ressort ,  voy.  L.  n ,  19,  §  1  D.  de  jurisd. 
(  2  ,  1  )  ;  c'est-à-dire  que  pour  apprécier  si  le  magistrat  était  compétent ,  la 
question  sera  de  savoir  si  on  ne  cumulera  pas  toutes  les  prétentions  di- 
verses.—L.  1,L.  2pr.  D.  dejud.  L.  15  D.  de  jurisd.  (2,  1).  L.  1,  3  C.  de  < 
jurisd. — Les  parties  ne  pouvaient  pas  proroger  la  juridiction  du  magistrat 
au  delà  des  bornes  qui  lui  avaient  été  fixées  par  l'État.  Ce  que  nous  avons 
dit  au  §  5 ,  note  13 ,  n'est  applicable  qu'aux  magistrats  municipaux ,  parce 
qu'à  cette  époque ,  leur  juridiction  ayant  été  considérablement  réduite, 
f^le  n'était  censée  l'être  que  sauf  le  cas  où  les  parties  l'entendraient  autre- 
ment. V.  Holhveg,  p.  11,  note  29. 


COMPÉTENCE  ,   ANC/EN   DROIT.  (W 

minus  inter  privatos  COnveniat,  »  que  l'on  décide  que  peu  im- 
portait le  consentement  du  magistrat  choisi  '".  Cette  loi  ne 
faisant  que  supposer  co  principe  "  ,  il  était  évidemment  déjà 
existant  auparavant.  Mais  ce  qui  est  fort  douteux ,  c'est  que 
l'on  ait  pu  ,  ailleurs  qu'à  Rome  ,  attaquer  son  adversaire  dans 
le  lieu  où  on  le  trouvait ,  devant  un  magistrat  qui  même 
aurait  eu  une  juridiction  sans  limites  :  il  est  fort  incertain  ,  en 
outre,  que  la  loi  Julia  ait  eu  trait  à  la  magistrature  des  pro- 
vinces, et  qu'elle  ait  voulu  faire  de  la  règle  actor  sequilur  forum 
rci ,  un  principe  invariable ,  pour  l'étendre  à  tout  l'empire  ro- 
main ,  avec  la  seule  restriction  résultant  du  droit  pour  les 
parties  de  s'adresser  au  magistrat  de  leur  choix  ".  Les  do- 
cuments nous  laissant  dans  le  vague  sur  ces  questions,  nous 
devons  nous  abstenir  de  formuler  une  opinion. 

Mais  ce  qui  est  incontestable ,  c'est  que ,  dès  l'origine  ,  les 
pouvoirs  des  magistrats  des  villes  s'exerçaient  seulement  dans 
la  circonscription  territoriale  ,5  de  la  cité,  et  les  pouvoirs  des 
présidents  dans  la  circonscription  territoriale  de  leurs  pro- 
vinces '\  L'Italie,  n'étant  que  Rome  étendue,  était  soumise 
à  la  juridiction  du  préteur  de  Rome  dans  tout  ce  qui  n'était 
pas  attribué  aux  magistrats  municipaux.  Ceux-ci  ne  furent 
restreints  dans  leurs  attributions  que  sous  les  empereurs ,  et 
seulement  parce  qu'alors ,  à  la  tête  de  la  haute  administration 
de  l'Italie,  Rome  avait  placé  des  magistrats  supérieurs. 

10  L.  2,§1,  D.  dejud. 

11  D'après  l'opinion  communément  adoptée,  cette  loi  aurait  donné  le 
droit  d'interjeter  appel.  Conf.  Bach,  1.  c.  dans  opusc.  p,  407  sq. 

12  C/est  ce  que  pense  Hollweg,  p.  14  ,  à  cause  surtout  de  ce  passage  de  la 
loi  de  la  Gaule  cisalpine,  c.  21  :  «  A  quoeumque  pecunia  certa  crédita — in 
coritm  quo  oppido.  »  Mais  ce  passage  s'explique  facilement,  en  supposant 
que  les  magistrats  municipaux  ne  pouvaient  avoir  compétence  pour  des 
étrangers. 

13  L.  20  D.  de  jurisd.  L.  239,  §  8,  de  V.  S.  Sicul.  Flacc.  de  condit.  agror. 
éd.  Goës.  p.  1. 

14  L.  1 ,  L.  2  pr.  L.  4  ,  §  G  ,  L.  5  D.  de  off.  proc.  (  1 ,  16).  L.  3  de  off. 
pracs.  (1 ,  18). 
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§  XXVII.  —  Sous  les  empereurs  avant  Constantin. 

Sous  les  empereurs  ,  il  était  de  principe  qu'une  personne  ne 
pouvait  être  poursuivie  que  devant  le  magistrat  de  son  muni- 
cipe  ou  do  sa  province  (  voyez  les  notes  13  et  14  du  §  précé- 
dent ).  Or,  on  était  citoyen  d'une  ville  municipale  par  naissance 
(  origo  ) ,  par  adoption  (  adoptio  ),  manumission  (  manumissio  ) , 
par  l'incorporation  à  la  cité  (aUectio),  ou  enfin  par  l'incolat. 
L'incolat  était  un  domicile  du  choix  d'un  citoyen ,  mais  qui 
n'effaçait  pas  le  domicile  de  patrie  -,  de  telle  sorte  que  celui 
qui  avait  acquis  ce  domicile  nouveau  était  soumis  à  deux  ma- 
gistrats, à  celui  de  sa  patrie  et  à  celui  de  son  incolat  '.  Quant 
aux  villes  de  provinces  qui  n'étaient  pas  municipes,  s'il  y 
avait  des  magistrats  locaux ,  et  qu'on  y  eût  acquis  un  domicile, 
on  était  soumis  à  ces  magistrats,  mais  seulement  comme  incola 
appartenant  à  la  province-,  on  ne  pouvait  y  acquérir  un  domi- 
cile résultant  de  l'incorporation  à  un  municipe  '". 

Outre  ces  deux  domiciles ,  celui  de  la  patrie  et  celui  de 
l'incolat ,  que  pouvait  avoir  un  citoyen ,  il  en  était  un  troi- 
sième ,  celui  de  Rome ,  la  commune  patrie  :  c'est  du  moins  ce 
que  nous  apprennent  les  jurisconsultes  classiques 5.  On  en  a  tiré 
cette  conséquence  que  tout  sujet  de  l'empire  avait  à  Rome  un 
forum  originis.  Toutefois ,  un  citoyen  qui  n'avait  à  Rome 
que  ce  domicile  commun  ne  pouvait  y  être  poursuivi  que 
s'il  y  était  présent,  ou  s'il  y  avait  des  biens  qui  pussent  devenir 
l'objet  de  la  missio  in  possessionem.  C'était  un  privilège  de  ne 
pouvoir  être  jugé_  que  chez  soi ,  d'échapper  à  la  compétence 

1  L.  29  D.  ad  munie.  (50,1). 

2  L.  37  pr.  D.  eod.  L.  190  de  V.  S.  Ainsi  dans  la  L.  i,  §  2,  D.  de  tut.  vel 
cur.  dat.  (26 ,  5),  vel  a  le  même  sens  que  id  est.  —  L.  2  C.  de  interd. 
(8,  1).  L.  3  D.  de  off.  prœsid.  (1,  18).—  Vat.  fr.  §  326.  L.29,  §4,  D.  de 
inoff.  test.  (5,2).  L. 2  G.  ubietap.  quem  (2,  47).  Holhveg,  p.  6  et  suiv. 
Il  en  est  de  même  pour  ta  causa  status.  [,.3,4  C.  ubi  causa  status  agi  débet 
(4,22). 

3L.  19  pr.  deint.etrel.  (48,22).  L.  6,§ll,(de  exe.  27,1).  Modestin 
dans  la  L.  33  D.  ad  munie.  (  50 , 1  ). 
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des  magistrats  de  Rome  {jus  revocandi  domum  )  \  Ce  privilège 
appartenait  d'abord  à  ceux  qui  ne  se  trouvaient  à  Rome  qu<; 
dans  l'intérêt  public,  et  pendant  la  durée  des  fonctions  qui 
leur  avaient  été  conférées  à  cet  effet  ;  et  encore  fallait-il  qu'ils 
ne  fussent  pas  attaqués  pour  des  obligations  contractées  pen- 
dant cette  résidence  a.  Le  mémo  privilège  était  accordé  à  qui- 
conque y  était  appelé  pour  une  affaire  qui  lui  était  étrangère, 
comme  pour  servir  de  témoin  ,  ou  môme  dans  son  propre 
intérêt,  si  c'était  pour  appeler  d'une  sentence  rendue  contre 
lui  6. 

Outre  ces  juridictions,  de  Rome,  de  patrie  et  d'incolat, 
il  y  en  avait  une  autre,  celle  résultant  du  consentement., 
qu'on  appelait  forum  prorogatum  7.  Mais,  dans  ce  dernier  cas, 
le  magistrat  pouvait  refuser  son  ministère  8.  Au  surplus,  il 
est  évident  que  les  parties  pouvaient,  d'un  commun  accord  , 
renoncer  à  une  compétence  de  leur  eboix  ,  qui  ne  prenait  son 
existence  que  dans  leur  volonté;  et  même  ebacune  d'elles  pouvait 
rétracter  son  consentement ,  si  la  prorogation  ne  résultait  que 
d'un  simple  pacte 9.  Pour  que  cette  rétractation  lui  fut  impossible, 
il  aurait  fallu  une  stipulation  (vadimonium)^  ou  la  litis  contes- 
tatio  ,0  ;  il  était  douteux  qu'un  pactum  adjeclum  eût  suffi  (voy. 
note  9).  La  simple  comparution  du  défendeur  devant  le  ma- 
gistrat incompétent  ne  rendait  pas  non  recevable  l'objection 
d'incompétence  ;  car  il  fallait  bien  s'y  présenter  pour  y  déduire 

4  Dirksen,  observ.  ad  1.  Gall.  cisalp.  p.  56-60. 

5  L.  2,  §  2-5,  L.  8,  L.  28,  §  1-4,  L.  39  §  1,  D.  de  judic.  L.  28,  §  4,  ex  quibus 
caus.  inaj.  (  4 ,  6  ).  L.  32,  §  9,  de  recept.  (4  , 8).  L.  5,  §  1,  de  const.  pecun. 
(13,  5).  L.  3  D.  de  légat.  (50,7). 

6  L.  2,§  3,4,D.  dejud. 

7  L'expression  forum  prorogatum  a  été  empruntée  à  la  L.  §  2  D.  de 
judic. ,  quoique  dans  cette  loi  il  s'agisse  d'une  prolongation  de  délai  ac- 
cordée à  un  judex  par  les  parties. 

8  Le  contraire  ne  résulte  pas  de  la  L.  2,  §  1,  D.  de  jud. 

9  Peu  importe  la  manière  dont  on  entendra  la  L.  18  D.  de  jurisd.  Conf . 
Bach  de  prorog.  jurisd.  §  5,  opusc.  p.  416  sq.  Voy.  L.  29  C.  de  pact.  (2,  3), 
dans  laquelle  Justinien  attribue  un  effet  plein  et  entier  au  simple  pacte. 

10  L.  30 ,  L.  52  pr.  D.  de  jud.  Yeditio  actionis  ne  suffirait  pas  V.  L.  33 
D.  de  jud.  voy.  Stockmann  de  jurisd.  pror.  §  3. 
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les  motifs  de  son  dédinatoire  ".De  là  la  règle  que  la  fori  prw- 
scriptio  doit  être  opposée  in  limine  litis  '*.  A  quelle  époque 
devait-on  se  reporter  pour  savoir  si  le  magistrat  était  incom- 
pétent à  l'égard  du  défendeur?  A  celle  de  la  vocalio  in  jus.  Peu 
importait  que  depuis  lors  le  défendeur  eût  été  placé  sous  une 
autre  juridiction  ;  il  sufïisait  qu'à  ce  moment  il  eût  été  soumis 
à  la  juridiction  du  magistrat  devant  lequel  il  avait  été  appelé  ,7'. 

§  XXYIII.  —  Continuation.  —  Fora  spéciaux. 

Jusqu'ici  nous  avons  examiné  la  compétence  en  elle-même 
et  abstraction  faite  de  toute  circonstance  particulière.  Mais  la 
règle  générale  souffrait  des  exceptions  ,  suivant  la  diversité  des 
cas.  Si,  dans  une  convention,  le  lieu  de  l'exécution  avait  été 
déterminé,  c'est  là  que  l'exécution  devait  être  demandée,  là 
était  le  forum  compétent  '.  La  fixation  du  lieu  de  l'exécution 
avait  des  effets  fort  énergiques ,  relativement  à  la  condictio  certi. 
En  effet ,  dans  ce  cas  ,  le  défendeur  n'aurait  pu  être  assigné 
même  à  son  domicile,  s'il  n'était  le  lieu  déterminé  par  la  con- 
vention. Aussi ,  pour  faciliter  au  demandeur  l'attaque  devant 
le  magistrat  du  domicile  du  débiteur  obligé  par  une  condictio 
certi,  on  eut  recours  à  une  action  arbitraire  (  prétorienne) 2 , 
dite  de  eo  quod  certo  loco ,  à  une  époque  postérieure ,  où  des 
principes  plus  larges  et  moins  rigoureux  avaient  été  admis. 
Quant  aux  actiones  incerti ,  on  a ,  dès  l'origine,  permis  de  les 
intenter  indifféremment  devant  le  magistrat  du  domicile  réel  ou 
devant  celui  du  domicile  conventionnel.  Mais  quand  le  lieu  de 
l'exécution  n'avait  pas  été  désigné  de  manière  à  laisser  le  choix  au 
créancier,  il  ne  pouvait  en  être  de  même  s.  Quand  on  convenait 
d'un  lieu  pour  l'exécution  ,  on  était  censé  consentir  à  admettre 

11  L.  2  init.  D.  si  quis  in  jus  voc.  (2 ,  5).  L.  5  D.  de  jud.  (  5 ,  1  ). 

12  L.  ult.  C.  de  except.  (8,  3G).  L.  4  C.  dejurisd.  (3,  13).  L.  29  C.  de 
pact.  (2,3).  Voy.  §97. 

»  L.  7  D.  de  jud.  L,  19  pr.  de  jurisd.  L.  2  C.  eod. 

1  Hollweg ,  p.  36  et  suiv. 

2  L.  19,  §  4,  D.  de  jud.  conf.  avec  §§  62  et  68. 

3  Hollweg ,  p.  47  et  suiY- 
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la  compétence  do  ce  lieu  ;  c'était,  sous  lo  rapport  de  la  com- 
pétence,  «•<  hiiiiii>  hî  le  contrat  \  avait  été  formé  \  Les  juriscon- 
sultes romains  pensaient,  en  effet,  que  dans  toute  obligation 

résultant  d'un  contrat  ou  d'un  quasi-contrat,  il  y  avait  consen- 
tement tacite  de  se  soumettre  à  la  juridiction  du  lieu  où  l'obli- 
gation avait  pris  naissance;  cette  présomption  toutefois  ne 
pouvait  être  invoquée,  lorsqu'une  intention  contraire  avait  été 
exprimée  ou  résultait  des  circonstances  ;.  —Quand  le  lieu  du 
contrat  coïncidait  avec  celui  du  domicile,  la  juridiction  du  do- 
micile pouvait  changer  avec  lui ,  mais  celui  du  contrat  restait 
obligatoire  même  pour  les  héritiers  °.  Cette  prorogation  tacite 
est  le  véritable  sens  de  l'expression  forum  contractes  7  ;  l'autre 
expression,  forum  gestœ  administrationis,  n'est  qu'une  applica- 
tion 8,  spéciale  à  une  administration  ou  à  une  gestion  d'affaires, 
du  principe  de  la  prorogation  tacite. — Par  là  on  n'entend  pas  se 
soustraire  à  la  juridiction  ordinaire ,  seulement  il  y  a  concours 
de  deux  juridictions  9.  La  force  obligatoire  du  contrat  réside 
dans  la  nature  génératrice  d'action  de  ce  contrat. 

Quant  au  forum  reconventionis ,  qu'en  général  nous  n'admet- 
tons pas  ,  voyez  le  §  1 00. 

Lorsqu'un  héritier  était  chargé  de  payer  un  fidéicommis  par 
un  testament  qui  était  muet  sur  le  lieu  du  paiement ,  il  était 
permis  à  l'héritier ,  en  vertu  de  constitutions  impériales ,  de  le 
payera  son  propre  domicile,  ou  au  lieu  de  la  situation  de  la 
plus  grande  partie  des  biens  héréditaires  :  le  fidéicommissaire 
ne  pouvait  toutefois  le  poursuivre  que  dans  cette  dernière 
localité  ,0.  Dans  les  mêmes  lieux,  probablement  aussi  en  vertu 

4  Gaius,  L.  3  D.  d.  rcb.  auct.  jud.  (42,  5).  Julien,  L.  21  de  0.  et  A. 
(44,7). 

5  L.  19 ,  §  2  ,  conf.  avec  §  1  D.  de  jud.  L.  65  eod. 

6  L.  19  pr.  eod.  L.  2  C.  de  jurisd. 

7  Hollweg,  p.  16  et  suiv. 

8L.  19,  §1.L.  36,§1.L.  4a  pr.  de  jud.  L.  54,  §  1 ,  de  proc.  (3,  3).— L. 
'4,§  5,D.  deedend.  (2,  13).  L.  1 ,  2  C.  de  ratio.  (3,  21  ).  Hollweg,  p.  28. 

9  L.  2  G.  de  jurisd.  L.  1  ,  2  ,  3  D.  de  reb.  auct.  jud. 

10  L.  50.  —L.  52  D.  de  jud.  L.  un.  C.  ubi  Meicommissum  peti  oporteat 
(3,  17). 
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de  rescrits  impériaux ,  l'héritier  fidéicommissaire  devait  répon- 
dre aux  créanciers  du  défunt  "  ;  c'est-à-dire  dans  le  lieu  de 
son  domicile,  ou  devant  celui  delà  situation  des  biens  à  lui 
restitués.  Ni  l'un  ni  l'autre  de  ces  cas  n'était  donc  un  forwn 
contractus  '*. 

A  l'époque  des  jurisconsultes  classiques,  on  trouve  peu  de 
traces  d'autres  juridictions  spéciales  ,s.  D'après  eux  ,  celui  qui 
avait  le  jus  revocandi  domum ,  lorsqu'il  se  trouvait  à  Rome,  ne 
pouvait  pas  l'invoquer  quand  il  était  poursuivi  pour  un  délit 
commis  dans  cette  ville  ,4  ;  et  lorsqu'il  était  attaqué  à  Rome 
par  l'action  in  tem  pour  une  chose  qu'il  y  possédait ,  il  est  dou- 
teux qu'il  ait  pu  l'invoquer.  Julien  dit  qu'il  en  avait  le  droit, 
à  moins  qu'il  n'en  eût  acquis  la  possession  depuis  sa  présence 
à  Rome;  et  cette  opinion  paraît  avoir  prévalu  i3.  D'après  ces 
mêmes  jurisconsultes,  il  fallait  défendre  l'esclave  coupable  ou 
le  donner  en  noxe  là  où  il  avait  délinqué  ,8.  Un  incident  civil, 
ou  un  point  litigieux  civil  connexe  à  une  affaire  criminelle , 
pouvait  être  jugé  avec  l'affaire  criminelle  17  -,  et  réciproquement, 
dans  une  affaire  civile,  on  pouvait  statuer  de  calumnia  ,a, 
comme  nous  avons  vu,  §  11  ,  que  pour  des  litiges  civils  con- 
nexes on  nommait  un  même  juge.  Mais  il  était  formellement 
défendu  d'appeler  quelqu'un,  pour  cause  de  connexité,  devant 
une  juridiction  qui  sans  cela  lui  aurait  été  étrangère.  En  effet, 
la  nomination  d'un  même  juge  pour  plusieurs  affaires  suppose 
que  ces  affaires  sont  du  ressort  du  même  magistrat;  mais  elles 
n'étaient  pas  du  même  ressort,  par  cela  seul  qu'elles  étaient 
connexes  IB.  Il  n'y  avait  que  le  judex  de  la  situation  qui  pût 

M  L.  6C,  §  4,  D.  ad  Set.  Treb.  (36,  1  ). 

12  Hollweg  ,  p.  32  et  suiv. 

13Hollweg,p.  52. 

»  L.  24,  §  1,  D.  dejud. 

15  L.  24,  §  2,  L.  26  eod.  Hollweg,  p.  60. 

i6  L.  43denox.  act.  (9,4). 

17  L.4,§  4,  D.  fin.  reg.  (10,  1).  L.  1  C,  de off.  rect,  (1,40). 

18  L.  39,  §  1,D.  de  lib.  caus.  (40,  12). 

49  C'est  ce  qui  est  très-bien  établi  par  Bach ,  de  çausis  conjunctjs ,  dans 
opusc.  n°  vu. 
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envoyer  en  possession î0.  Quant  aux  actions  réelles ,  on  suivait, 
comme  pour  les  personnelles ,  la  règle  actor  rei  forum  se- 
quitur  ". 

§  XXIX. — Principes  nouveaux  de  compétence  sous  les  empereurs 
chrétiens. 

D'après  ce  que  nous  venons  de  voir  ,  il  n'y  avait ,  dans 
l'ancien  droit,  que  trois  sortes  de  fora,  originis,  domicilii , 
proroyatum  :  ce  dernier  comprenait  le  forum  contractus  et  celui 
d'exécution.  Voyons  ce  qui  advint  ensuite. 

D'abord  dans  les  circonstances  où,  avant  les  empereurs 
chrétiens ,  la  connexité  des  affaires  taisait  nommer  un  seul 
juge ,  où  par  conséquent  ces  affaires  connexes  étaient  du  res- 
sort du  même  magistrat,  le  magistrat  devenu  juge  joignait  ces 
mêmes  affaires  et  les  jugeait.  Ce  fut  Constantin  qui  le  pre- 
mier ordonna  la  jonction  des  causes  (causœ  continentia)  -,  et 
même  un  rescrit  impérial  défendit  de  porter  a  divers  judices  ce 
qui  pouvait  être  jugé  par  un  seul.  — Cependant  il  ne  suit  pas 
encore  de  là  qu'un  juge  incompétent  devenait  compétent  au 
moyen  de  cette  jonction.  —  Une  peine  devait  frapper  celui  qui 
contrevenait  à  cette  défense ,  et  spécialement  celui  qui  deman- 
dait pour  la  propriété  un  juge  autre  que  pour  la  possession  '. 
Cette  disposition  de  la  L.  10  C.  de  jud.  (3,  1)  n'est  proba- 
blement applicable  qu'au  cas  où  la  possession  devait  être  attri- 
buée à  l'occasion  d'un  litige  sur  la  propriété ,  ainsi  qu'on  le 
voit  à  la  L.  43  C.  de  rei  vind.  (3,  32)  2.  Constantin  intro- 
duisit aussi  une  prcescriptio  litis  consortium,  du  moins  pour 

»  L.  12,  §  1 ,  D.  de  reb.  auct.  jud.  (42  ,  5).  L.  un.  C.  ubi  de  hered. 
(3,20). 

21  Yat.  fr.  §  326 ,  conf.  avec  L.  3  ,  G.  ubi  in  rem  (3  ,  19  ).  Ce  n'est  qu'à 
des  actes  de  juridiction  volontaire  qu'a  trait  le  §  232 ,  des  Vat.  fr.  L,  27  , 
pr.  de  tut.  et  cur.  (26,  5).L.  16,  C.  de  prœd.  min.  (5,  71). 

1  L.  2,C.  Th.  dejudic.  (2,  18),ouL.  10,  C.  de  jud.  (3,  1).  Voyez  là- 
dessus  J.  Goth.  I,  p.  195  sq.  Conf.  Symm.  x  ,  ep.  41. 

a  L.  13 ,  C.  de,  rei  vind.  (  3 ,  32  ).  Bach ,  de  caus.  conj.  J.  c.  p.  299  sq. 
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le  cas  où  tous  les  cointéressés  étaient  soumis  au  môme  tri- 
bunal. Cette  innovation  fut  supprimée  ensuite  par  Julien,  qui 
rétablit  l'ancien  droit  (  v.  §  11);  et  Justinien  vint  ensuite 
confirmer  cette  suppression  '.  Valens  et  Yalentinien  4  voulu- 
rent que  l'interdit  possessoire,  pour  cause  de  violence ,  fût 
donné  là  où  la  violence  avait  été  exercée. 

Le  forum  rei  silœ  n'existait  pas  encore  du  temps  de  Dio- 
clétien  B.  Quand  celui  qui  possédait  pour  autrui  était  attaqué 
par  l'action  in  rem ,  le  véritable  possesseur  avait  intérêt  à 
figurer  dans  le  procès 6  :  il  le  pouvait  donc  ;  mais  Constantin 
décida  qu'il  y  serait  contraint.  D'après  la  décision  de  cet  em- 
pereur, celui  qui  possédait  pour  autrui,  lorsqu'il  était  pour- 
suivi, était  obligé  de  nommer  le  domimts,  et  alors  celui-ci 
était  actionné  devant  le  même  juge,  quand  même  il  n'aurait  pas 
été  le  juge  de  son  domicile  ;  s'il  ne  comparaissait  pas  ,  on  en- 
voyait le  demandeur  en  possession  de  la  chose  litigieuse,  et 
alors  le  poids  de  l'attaque  et  de  la  preuve  incombait  au  défail- 
lant 7.  Ce  furent  Valentinien,  Théodose  et  Arcadius  qui, 
peut-être  voulant  généraliser  la  décision  de  Constantin,  établi- 
rent les  premiers ,  par  une  constitution ,  que  l'action  in  rem 
pourrait  être  aussi  (  sed  et  )  portée  au  juge  de  la  situation  8. 

Cependant  il  se  pourrait  que  ces  mots  «  ab  eodem  judicio  »  de  la  L.  13, 
eussent  été  interpolés. 

3  L.  un.  C.  Th.  de  dominio  rei,  qua?  poseitur,  vel  consortibus ,  etc. 
(2,  5).  L.  1  ,  C.  de  consort.  ejusd.  litis  (3,  40).  J.  Goth.  ad  L.  un.  cit.  i , 
p.  123  sq. 

4  L.  un.  C.  ubi  de  poss.  agi  oporteat  (3,  16),  de  l'an  3GG. 

5  V.  Vat.  fr.  §  32G ,  sur  lequel  paragraphe  l'attention  a  été  attirée  par 
Heffter,  Inst.  p.  143,  et  par  Schrader  dans  tùb.  krit.  Zeits.  t.  1 ,  p.  178. 
Voyez  infra,  note  8.  Conf.  aussi  L.  1  ,  §  1  ,  L.  3,  pr.  D.  de  alien.  jud. 
mut.  causse.  La  L.  38,  D.  de  jud.  ne  fait  pas  antinomie.  V.  Hollweg, 
p.  74  et  suiv.  Heffter,  Archiv.  f.  civ.  Pr.  t.  10  ,  p.  203  etsuiv. 

6  L.  1,  C.  ubi  in  rem  actio  exercer!  debeat  (3,  19).  L.  49,  pr.  D. 
de jud. 

7  L.  2,  C.  ubi  in  rem,  conf.  avec  §  8b. 

8  L.  3,  C.  eod.  Hugo  ,  Rg.  8e  édit.  p.  770,  10e  édit.  p.  913,  a  déjà  at- 
tribué à  ces  empereurs  la  règle  du  forum  rei  silœ.  Cette  opinion  a  été 
ensuite  soutenue  par  Hollweg,  p.  53  et  suiv. ,  et  par  Heffter  ,  Archiv.  x  , 
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Cette  innovation  n'atteignait  pas  la  pétition  d'hérédité,  qui 
devait  continuer  à  être  portée  au  tribunal  du  domicile  *;  elle 

ne  s'étendait  même  pas  à  une  action  réelle  antre  que  la  rei 
vendicatio,  quoique  la  pratique  soit  peut-être  allée  jusque* 
à10. 

Les  choses  restèrent  en  cet  état  jusqu'à  Jnstinien.  Cet  em- 
pereur ,  dans  sa  Novclle  G9,  et  sans  respecter  les  privilégia  fort, 
ramena  totutes  les  règles  de  compétence  à  ce  principe  uni- 
que :  «  que  chacun  est  tenu  de  comparaître  au  tribunal  du 
lieu  où  il  s'est  obligé ,  »  c'est-à-dire  du  lieu  où  il  a  con- 
tracté ,  où  il  a  délinqué ,  où  par  une  injuste  détention  il  a 
donné  lieu  à  une  action  réelle  et  même  à  une  action  dirigée 
contre  lui  comme  simple  possesseur,  ou  enfin  à  une  action 
personnelle  ayant  pour  fondement  un  droit  réel  ,  telle  que 
l'action  finium  regundorum.  Le  forum  rei  sitœ  ainsi  entendu  a 

2 ,  n°  9.  Avant  Hugo ,  on  pensait  que  ce  forum  était  d'une  date  anté- 
rieure, et  qu'il  avait  déjà  son  fondement  dans  le  Digeste;  on  en  excep- 
tait tout  au  plus  la  pétition  d'hérédité  (L.  29,  §  4,  D.  de  inoiï.)  (5,  2),  que 
Valérien  et  Gallien  attribuent  encore  au  forum  du  domicile,  par  opposition 
à  la  missio  in  j)ossessionem ,  qui  doit  avoir  lieu  in  loco  rei  sitœ  (  L.  un.  C. 
ubi  de  hereditate  agatur,  etc.)  (3,  20); ailleurs,  par  conséquent,  que  pour 
l'envoi  en  possession ,  lorsque  le  défendeur  a  un  domicile  distinct  de 
celui  de  la  situation  des  biens  héréditaires.  Il  est  évident  que,  s'il  faut 
admettre  ce  qui  est  dit  pour  la  pétition  d'hérédité  par  Valérien  ou  Gai- 
lien,  comme  une  exception  (Cujas,  Parât.  C.  ubi  de  hered.,  et  Hell'ter, 
Arcbiv.  1.  c.  p.  203  ),  la  L.  3,  C.  ubi  in  rem  ne  contiendrait  rien  de  neuf, 
et  que  le  forum  rei  sitœ  aurait  déjà  existé  bien  auparavant.  D'autres 
auteurs  ont  vu  dans  cette  L.  un.  C.  une  singularité  propre  à  la  pétition 
d'hérédité,  pour  laquelle  il  y  aurait  eu  une  espèce  de  forum  double  (  conf. 
Bayer ,  Archiv.  vi ,  2,  n°  8),  d'où  serait  venu  ensuite  le  forum  rei  sitœ 
de  Valentinien.  Mais  il  est  plus  rationnel  de  penser  que  le  rescrit  de  Va- 
lérien et  de  Gallien  signifie  purement  et  simplement  que  la  missio  in 
possessioncm  sera  accordée  par  le  juge  de  la  pétition  d'hérédité,  parce 
que  le  défendeur  a  son  domicile  dans  le  lieu  de  la  situation.  Voyez 
Holhveg,  p.  C3-G5,  et  HugoRg.  10e  édit.  p.  913. 

9  En  effet,  il  est  parlé  du  forum  heredilatis  dans  un  titre  particulier , 
qui  suit  immédiatement  le  titre  19  du  livre  3  du  Code ,  où  il  est  question 
du  forum  de  l'action  in  rem.  Gonf.  Bayer  ,  1.  c. 

10  Holhveg  ,p.  62  et  suiv.  p.  06. 
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donc  été  basé  sur  la  même  idée  que  le  forum  dclicii  u.  Quant  à 

un  forum  do  connexité ,  il  n'en  est  pas  question. 

Enfin  on  est  encore  dans  l'habitude  d'admettre  qu'il  y  eut 
des  fora  spéciaux  établis  sous  les  empereurs  chrétiens  -,  mais 
ce  n'est  pas  exact.  Il  y  eut  seulement  alors  des  magistrats 
spéciaux  pour  certaines  affaires ,  par  exemple  les  causes  fis- 
cales et  ecclésiastiques  ,  ou  pour  certaines  classes  de  personnes; 
et  ce  n'était  pas  même  une  innovation,  puisque  déjà  aupara- 
vant il  y  avait  le  prœior  pscaiis ,  etc.  Ce  n'est  pas  en  vertu 
d'une  exception  à  la  règle  actor  rci  forum  sequilur ,  que  les 
colonl  devaient  actionner  et  être  actionnés  devant  le  cornes  ,  ou 
que  le  lise  devait  actionner  devant  le  magistrat  fiscal  ;  car  il 
fallait  que  le  cornes  ou  le  magistrat  fiscal  exerçât  sa  juridiction 
au  domicile  du  défendeur.  Nous  avons  donc  déjà  tout  dit  à  ce 
sujet  dans  le  précédent  chapitre  **« 

§  XXX.  —  De  i a  juridiction  déléguée  l. 

Nous  avons  déjà  vu,  au  §  26 ,  que  le  magistrat  puisait  dans 
son  imperium  sa  puissance  et  sa  dignité.  Il  ne  pouvait  donc  le 
transmettre  à  d'autres.  Il  en  était  autrement  de  la  juridiction. 
Elle  avait  bien  été  conférée  à  certaines  autorités  par  un  prin^ 
cipe  d'ordre  et  d'hiérarchie  ;  mais  de  môme  que  les  parties 
pouvaient  attribuer  juridiction  à  un  magistrat  qui  n'était  pas  le 
leur ,  de  même  les  magistrats  pouvaient  la  transférer  à  d'autres, 
toutefois  en  tant  qu'elle  pouvait  s'isoler  de  Yimperiiim.  Cette 
faculté  accordée  aux  magistrats  de  déléguer  leur  juridiction 
reposait  sur  l'esprit  général  des  institutions  romaines,  more 
majorum  dans  le  langage  des  jurisconsultes  2.  Ou  ne  doit  pas 

11  Voyez  aussi  §  28  ,  note  15.—  Nov.  09 ,  pr.  c.  1 ,  et  à  ce  sujet  Hollveg, 
p.G6-fi9. 

12  Au  reste ,  on  n'indique  comme  fora  spéciaux  que  ceux  des  ecclé- 
siastiques, des  soldats,  et  le  forum  miserab.  personar.  qui  ne  devrait  pas 
figurer  ici.  Voyez  à  ce  sujet  le  §  31. 

1  Tit.  D.  de  olf.  ejus  cui  mandata  est  jurisdictio  (1 ,  21). 

8  L.  1 ,  §  1 ,  eod.  «  ...  Verius  est  eniïn  more  majorum  jurisdictionem 
quidem  transferri,  sed  merum  imperium  ,  quod  lege  datur,  non  posse 
transire.  »  L.  5,  D.  de  juriad.  (2 ,  l  ).  A  la  lin  de  la  L.  1 ,  cit.  Paul  blâme 


confondre  cette  délégation  àvefl  rinstilution  «les  autoriti's  des- 
tinées à  en  suppléer  d'autres  ,  que  nous  rencontrons  déjà  du 
teni|)S  des  rois.  i\ous  enieiulons  parler  ici  de  cette  juridiction 
que,  dès  l'origine  %  le  préteur  pérégriu  ,  par  exemple,  délé- 
guait au  préteur  urbain  *,  et  qui  souvent  était  déléguée  aux 
questeurs  d'une  province  a  par  le  gouverneur  de  la  province  ; 
nous  parlons  de  cette  juridiction  qui,  du  temps  de  la  répu- 
blique ,  était  déléguée  par  un  magistrat  qui  cependant  ne 
s'absentait  pas  r',  même  à  des  hommes  privés.  Cela  est  bien 
constant  pour  les  temps  postérieurs  à  la  république»,  les  Pan- 
dectes  nous  en  offrent  plusieurs  exemples  7.  Toutefois  la  juri- 
diction spéciale  n'avait  jamais  pu ,  ei  ne  pouvait  encore  être 
déléguée  que  lorsque  une  loi  le  permettait  expressément  *. 

Le  délégataire  avait  nécessairement  h-.judicis  daiio  9  •  il  était 
mis  au  lieu  et  place  du  déléguant  ,0;  par  conséquent ,  l'appel 
contre  les  décisions  du  délégataire  ne  se  portait  pas  devant  le 
déléguant ,  mais  devant  celui  qui  eût  dû  connaître  de  cet  appel 
si  le  magistrat  déléguant  avait  lui-même  connu  de  l'affaire  ". 
En  un  mot,  on  appliquait  à  la  délégation  tous  les  principes  da 
mandat  4Ï.  Quant  au  légat  du  proconsul,  il  y  avait  une  règle 
particulière:  celui-ci  avait  une  juridiction  qui  lui  était  propre  ; 
mais  il  ne  l'exerçait  qu'en  vertu  d'une  délégation  du  proconsul, 

seulement  de  ce  qu'on  ne,  veut  pas  attribuer  au  délégal  aire  la  modica 
coercitio  ,  partie  de  Vimperium  qui  ne  peut  jamais  être  détachée  de  la 
jurisdictio.  Conf.  L.  5,  §  1 ,  D.  eod. 

3  Cic.  ad  fratr.  ep.i. 

4  Liv.  xxiv,  44.  Capit.  Marc.  c.  12. 

3  Cic.  in  Verr.  de  div.  17.  Suet.  Cœs.  7.  Cic.  epist.  n  ,  15. 
6  Cela  résulte  de  la  L.  1  ,  pv.  D.  h.  t. 
'  L.  5,§Ï,L.  3.D.  h.  t. 

8  L.  1,  pr.  D.  h.  t.  Conf.  L.  8  ,  pr.  D.  de  tut.  dat.  (26,  5)  avec  L.  6, 
§2,  D.  de  tutel.  (26,1);  L.  8 ,  §  18,  avec  pr.  D.  de  trans.  (2,  15).  L. 
2,§l,D.h.t. 

9  L.  12 ,  §  1 ,  D.  de  jud.  Il  n'y  a  pas  antinomie  dans  L.  5 ,  C.  de  judic. 
Voy.  Noodt ,  de  jurisd.  n  ,  1. 

i°  L.  1,§1.  L.  3,D.  h.  t.  L.  16  dejurisd.  (2,1). 

11  L.  1  ,§  1  ,  D.  quisa  quoapp.  (49,  3). 

i2  L.  5,pr.  D.  h.  t.  L.  5,  6, 16,  17,  D.  de  jurisd.  (2,  1), 
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que  celui-ci  pouvait  lui  refuser"  :  si  le  légat  la  recevait,  il 
avait  nue  mandata  jurisdictio;  une  fois  accordée,  elle  ne  pou- 
vait être  révaquée  par  le  proconsul ,  elle  ne  pouvait  l'être  que 
par  l'empereur  ".  Le  proconsul  pouvait  aussi  déléguer  à  son 
lieutenant  une  partie  de  ce  qui  constituait  son  imperium  pro- 
prement dit  l8. 

La  faculté  de  déléguer  offrait  au  magistrat  consciencieux  le 
moyen  de  s'abstenir  de  la  juridiction  dans  certains  cas  1B.  De 
cette  manière  ,  il  pouvait  parer  à  l'inconvénient  résultant  de  ce 
que  le  droit  de  récusation  était  fort  rare  (  §  31  ) ,  et  de  ce  que  le 
magistrat  n'était  presque  jamais  incapable  ".  11  n'y  a  eu  de  dis- 
positions précises  à  ce  sujet,  que  sous  les  empereurs  chrétiens  l8. 
Alors  le  magistrat  étant  en  même  temps  juge ,  la  multiplicité 
des  affaires  dut  souvent  donner  lieu  à  la  délégation'9;  ce  qui  est, 
à  cette  époque,  le  sens  de  cette  expression  :  donner  un  juge. 
D'un  autre  côté,  les  magistrats  supérieurs  pouvaient  se  déchar- 
ger sur  leurs  vicaires  d'une  grande  partie  de  leurs  fonctions. 

§  XXXI.  —  De  la  récusation  des  magistrats. 

D'après  ce  que  nous  venons  de  voir,  le  magistrat  pouvait 
bien  échapper  à  certaines  affaires  qui  étaient  de  sa  compétence, 
au  moyen  de  la  délégation  5  mais  les  parties  ne  pouvaient  éviter 

13  Pomponius,  L.  13  D.  de  off.  proc. 

»  Rubr.  et  L.  13,  D.  de  off.  proc.  et  leg.  (1 ,  1G).  L.  12,  §  1 ,  de  jud. 

15  L.  G ,  pr.  D.  de  off.  proc.  Il  faut  aussi  appliquer  au  légat  du  pro- 
consul la  L.  4  ,  §  1 ,  D.  h.  t.  Conf.  L.  4  ,  pr.  D.  eod. 

16  L.  17  ,  D.  de  jurisd. 

17  Par  exemple , lorsque  l'affaire  intéressait  lui  on  les  siens  ,  L.  10,  D. 
de  jurisd.  Un  édit  de  378 ,  qui  forme  la  L.  un.  C.  ne  quis  in  sua  causa 
(3,  6),  défend  expressément  et  sans  exception  (gênerait  lege  decer- 
nimus)  à  un  juge  de  prononcer  dans  sa  propre  affaire  :  or  à  cette  époque 
1  ;  magistrat  était  juge. 

18  Yoy.  la  constitution  de  la  note  précédente  et  la  L.  C.  Th.  de  postul. 
(2  ,  10) ,  qui  forme  le  commencement  et  la  fin  de  la  L.  6  ,  pr.  G.  de  post. 
(2,  G). 

19  L.  un.  C.  qui  pro  sua  jurisd.  (3,4).  L.  8,  C.  Th.  de  off.  proc. 
1,12). 
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sa  juridiction  |  s'il  ne  le  voulait  pas  '.  Il  ne  devinl  possible  de 
décliner  son  juge  ou  magistral  que  peu  avanl  ,  ou  bous  les  em- 
pereurs chrétiens9,  el  encore  fallait-il  pour  cela  une  permis-1 
sion  de  l'empereur.  Voici  ce  qui  fut  décidé  à  cette  dernière 
époque  : 

1°  Sur  la  demande  de  l'une  des  parties,  et  en  vertu  d'un 
rescrit  de  l'empereur,  une  affaire  pouvait  être  attribuée  à  un 
juge  extraordinaire  ,  juge  étranger  à  la  juridiction  régulière- 
ment établie,  commissaire  spécial  *.  On  exceptait  cependant 
le  cas  où  l'une  des  parties  avait  le  privilège  de  ne  jamais  pou- 
voir être  distraiLde  ses  juges,  comme  les  soldats  dans  les  pro- 
vinces *,  \esnavicularii  de  l'Orient J,  les  prêtres  ou  les  cur  iales  ' , 
ou  lorsqu'il  y  avait  continentia  causai  (  §  29) 5 

2°  Une  aiïaire  pouvait  être  renvoyée  d'une  juridiction  civile 
à  une  juridiction  militaire  '  ; 

3°  Enfin  une  affaire  pouvait  être  jugée  par  l'empereur  lui- 
même  [principis  comitalus)  a.  Les  pupilles,  les  veuves,  les 
malades  et  les  infirmes  pouvaient  être  dispensés  de  l'obligation 
de  paraître  devant  l'empereur  par  suite  d'une  telle  évocation, 
et  ce  d'après  une  constitution  de  Constantin;  mais  ces  mêmes 

1  Schulting ,  de  reçus,  jud.  c.  G,  §  5-15,  dans  Acad.  qiuest.  t.  1, 
p.  71-90. 

2  On  trouve  déjà  dans  Paul,  v,  5a  ,  §  1 ,  des  juges  «  qui  ab  imperatore 
extra  ordincm  petuntur  »  (conf.  L.  G,  C.  Th.  de  juiïsd.  (2,  1)  ).  Mais  ce 
n'est  peut  être  qu'une  addition  faite  à  Paul  postérieurement.  Constantin, 
déjà  en  33  i,  dans  une  constitution  citée  à  la  note  9  infra,  suppose  déjà 
qu'une  affaire  pouvait  être  renvoyée  au  principes  comitalus. 

3  L.  1  ,  C.  Th.  de  dilationib.  (2,  7),  ou  L.  2,  C.  eod.  (3, 11)  :  «  Si 
quando  quis  rescriptum  ad  extraordinarium  judicem  reportaverit.  »  L. 
7 ,  C.  Th.  de  navic.  (13,5).  —  «  Ne  ex  rescripto  nostro  ad  extraord. 
judicem  evocentur.  »  Conf.  la  note  précédente,  et  sur  la  L.  G,  C.  Th. 
Yoy.  Loehr  Ubersicht,  1 ,  p.  74  et  suiv.  note  G. 

4  Yoy.  §  25,  note  7. 
s  L.  7  ,  C.  Th.  cit. 

6  L.  G0,C.  Th.  dedec.  (12,  1). 

7  L.  9 ,  C.  Th.  de  jurisd.  (  2 ,  1  ) ,  —  «  sine  ccclesti  oraculo.  »  L.  5 ,  §  1, 
C.eod.  (3,  18). 

8  L.  2,  C.  Th.  de  olf.  oran.  jud.  (1 ,  10).  Conf.  Cass.  Varia  iv ,  40.  J. 
Coth.  ad  L.  2  ,  cit.  1,  p.  G5. 

G 


82  pe  L'ORGANISATION  judiciaire. 

personnes  [fortunée  injuria  tniseraèiles)  pouvaient  obtenir  de 
l'empereur  le  droit  de  traîner  leur  adversaire  devant  lui 9.  Los 
motifs  d'évocation  à  l'empereur  étaient  entièrement  abandonnés 
à  sa  sagesse  :  il  pouvait,  par  exemple,  se  laisser  déterminer 
par  la  considération  que  l'impétrant  avait  pour  adversaire  un 
homme  puissant  ,0 ,  que  le  juge  était  son  ennemi  ".  On  fait  le 
reproche  à  l'empereur  Valentinien  d'avoir  refusé  l'évocation  à 
un  citoyen ,  quoiqu'il  eût  beaucoup  à  se  plaindre  de  l'inimitié 
de  son  juge  ordinaire  ,2. 

On  a  pensé  que  Zenon  avait  publié  une  constitution  sur  la 
recusalio  judicis  ;  mais  il  est  plus  exact  de  dire  que  cette  con- 
stitution n'avait  trait  qu'à  un  motif  d'incompétence  ,3.  Quant  à 
Justinien,  il  déclare  qu'il  est  apertissimi  juris  qu'on  peut  récuser 
des  juges  délégués,  pourvu  que  ce  soit  avant  la  litis  contestatio  14; 
il  fixa  même  des  règles  pour  procéder  à  cette  récusation  ,3. 
Ainsi  la  récusation  doit  être  notifiée  par  écrit  au  juge  même 
qu'on  veut  récuser ,  quoique  nommé  par  l'empereur  :  s'il  n'est 
pas  présent,  on  doit  faire  insérer  sa  récusation  dans  les  actes 
du  juge  ordinaire.  Faut-il  déduire  ses  motifs?  C'est  ce  qu'il  ne 
dit  pas.  Après  quoi ,  dans  le  délai  de  trois  jours ,  les  parties  doi- 
vent s'entendre  sur  le  choix  de  un  ou  plusieurs  arbitri;  si  elles 
ne  peuvent  tomber  d'accord ,  le  juge  ordinaire  les  désignera  : 
ces  arbitri  prendront  la  place  du  juge  délégué  qui  a  été  ré- 
cusé ,e.  Justinien  permet  aux  parties  qui  ne  veulent  pas  de 

9  «  Prœsertim  cum  alicujus  potentiam  perhorrescant.  »  L.  2,  C.  Th. 
cit.  de  l'an  334,  ou  L.  un.  C.  quando  imp.  inter  pupillos.  Cassiod.  Varia 
IV ,  8  et  9. 

10  Voyez  la  note  précédente  et  Nov.  Mart.  1. 

11  Amm.  Marcell.  xxvii  ,  7. 

12  Amm.  Marc.  1.  c. 

13  L.  (rest.)  12 ,  C.  de  jud.  Voy.  Cujas,  Obs.  ix  ,  20.  —  C'est  aussi  ce 
sens  qu'a  le  mot  recusare  dans  la  L.  ult.  C.  de  sent,  et  interl.  (7  ,  45). 

14  L.  16,  init.  C.de  jud.  L.  ult.  C.  cit.  L.  4,  C.  de  jurisd.  omn.  jud.  où 
les  mots  «  post  litem  contestatam  »  sont  une  interpolation  de  Justi- 
nien. J.  Goth.  ad  L.  6 ,  C.  Th.  de  jurisd.  i ,  p.  95. 

13  Schulting,  1.  c.  c.  Il,  et  c.  12,  §  1-4. 

16  L.  16 ,  18  ,  C.  de  jud-  (3,1).  Voyez  aussi  Nov.  53 ,  c.  3.  Nov.  96 , 
c.  2. 
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Varbiirr  choisi  par  le  préfet  du  prétoire ,  de  se  faire  juger  par 
le  préfet  du  prétoire  lui-même  ".  lMus  tard  cet  empereur  a 
encore  accordé  aux  parties  le  droit 18  d'exiger  l'adjonction  d'un 
juge  au  magistrat,  même  lorsque  c'était  un  magistrat  supé- 
rieur ''•' ,  spécialement  d'un  évêque  2J  au  président  de  la  pro- 
vince. 

17  L.  un.  ('.  ne  liccat  in  una  (  7  ,  70). 
is  Schulting,  c. 6,  §  7,  11,14. 

19  Nov.  13,  c.  2. 

20  Nov.  86 ,  c.  2. 


DEUXIEME  PARTIE. 

DES  ACTIONS,  DES  MOYENS  DE  DÉFENSE, 
DES  RESTITUTIONS  EN  ENTIER. 


CHAPITRE  PREMIER.  —  DES  ACTIONS. 

PREMIER  TITRE.  — des  actions  en  général. 
§  XXXII.  —  Des  actions  de  la  loi  '. 

Les  plus  anciennes  manières  de  procéder  en  justice  chez 
les  Romains  portaient  la  dénomination  technique  de  legis  ac- 
liones ,  ainsi  que  nous  l'apprend  Gaius.  Avant  ce  jurisconsulte, 
on  connaissait  déjà  l'expression  legis  actiones,  et  cette  autre,  lege 
agere.  On  entendait  par  là  des  formalités  composées  d'actes 
symboliques  et  de  paroles  solennelles  émanés  des  deux  par- 
ties a  (  agere  et  oicere ,  actiones  et  ailioncs  ) ,  qui  servaient  à 
introduire  un  litige  devant  le  magistrat.  C'est  par  extension 
que  l'expression  legis  actio  était  employée  pour  exprimer 
qu'un  magistrat  était  compétent  pour  une  action  de  la  loi  3. 
— Habere  legis  acliuncm  signifie  donc  qu'un  magistrat  était  capa- 
ble de  présider  à  une  action  de  la  loi  proprement  dite ,  et  môme 
à  une  action  feinte  imitée  d'une  action  de  la  loi.  — Légitima 
actio  est  synonyme  de  legis  actio. 

Les  certœ  solemncsque  actiones  4  qui ,  dans  Pomponius ,  sont 

1  Dupont,  p.  14-38.  — I.  Fr.  Leonh.  van  Hasselt  de  legis  actionibus, 
Groningœ,  1824,  So.  — F.  C.  Olsen  de  legis  actionibus,  part.  i.  Havniœ, 
1825 ,  8".  Part.  2  ,  ib.  1827.  — Hugo  Rg.  p.  270  et  suiv. 

-  Les  deux  parties  lege  agunt;  voy.  §  39  et  suiv. 

;i  Hugo,  p.  270. 

4  L.2,§6,D.  ik  0.  J.  - 
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signalées  comme  ayanl  été  calquées  sur  les  \ll  Tables t  ne 
sont  pas  nue  émanation  immédiate  de  cette  l<>i:  car  les  formu- 
laires étaient  l'œuvre,  soit  des  pontifes,  soit  dos  commenta- 
teurs qui  vinrent  ensuite  :  seulement  elles  peuvent  avoir  eu 
leur  hase  dans  cet  ancien  monument  de  législation,  ou,  si 
elles  avaient  été  déjà  introduites  par  l'usage  ,  y  avoir  reçu 
leur  consécration:  en  eiïet,  un  chapitre  de  cette  loi  leur  était 
relatif ::.  Plus  tard ,  des  lois  en  ont  augmenté  le  nomhre ,  et 
ont  lixé  d'une  manière  plus  exacte  certaines  d'entre  elles.  Au 
reste,  il  peut  se  faire  que  le  nom  de  legis  actiones  leur  soit 
venu  de  ce  qu'elles  découlaient  de  la  loi,  ou  de  ce  que  la  ma- 
nière de  les  énoncer  était  prescrite  avec  tant  de  rigueur, 
qu'une  simple  méprise  avait  pour  résultat  la  perte  du  droit 
que  l'on  avait  voulu  faire  valoir  8. 

Legis  actio  était  le  nom  générique  de  toutes  les  formalités 
de  procédure  employées  pour  arriver  à  la  réalisation  d'un 
droit  ;  mais  chacune  de  ces  formalités  diverses  prenait  un 
nom  spécial,  tiré  du  caractère  qui  lui  était  propre  7.  Ainsi  il 
y  avait  cinq  actions  de  la  loi  différentes ,  savoir  :  sacramenti 
actio ,  judicis  postula tio ,  condictio,  manus  injectio  et  pignoris 
capio  8.  Cette  dernière  seule  a  donné  lieu  à  quelques  doutes 
sur  la  question  de  savoir  si  on  devait  la  classer  parmi  les 
actions  de  la  loi  :  ces  doutes  étaient  fondés  sur  ce  que,  quoi- 
qu'elle dût  commencer  par  des  paroles  solennelles,  ces  pa- 
roles n'étaient  pas  prononcées  devant  le  magistrat ,  et  ne 
l'étaient  pas  même  toujours  en  présence  de  l'adversaire,  ce 
qui  cependant  a  lieu  dans  toutes  les  autres  actions  °. 

Quant  à  l'ordre  dans  lequel  se  placent  les  actions  de  la  loi , 
il  est  évident  qu'il  n'est  pas  chronologique  ,0.  En  effet,  la 
condictio  n'a  été  introduite  qu'après  la  loi  des  XII  Tables  5 

s  Dirksen,  xn  ,  Taf.  p.  102  sv.  p.  118,  p.  702. 

6  Gaius,  iv,  11. 

7  Hollweg,  Zeitsch.  f.  g.  Rw.  t.  5,  p.  374,  note  33. 

8  Gains,  iv,  12. 

9  Gaius,  iv,  29.  Voy.  infra,§  49. 

10  Hug.  p.  271. 
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d'un  autre  côté,  la  manus  injectio  était  déjà  connue  du  temps 
de  la  loi  des  XII  Tables  ".  Ainsi,  il  faut  reconnaître  qu'en 
les  rangeant  dans  l'ordre  ci-dessus  indiqué,  on  s'est  fondé 
sur  d'autres  considérations.  D'après  nous  ,  la  legis  actio 
sacramcnti  est  la  première  parce  qu'elle  est  la  plus  générale, 
parce  qu'elle  s'applique  à  toutes  les  affaires  pour  lesquelles 
une  forme  spéciale  n'a  pas  été  déterminée,  les  autres  actions 
n'étant  appliquées  qu'exceptionnellement ,2.  La  condictio  vient  à 
la  suite  de  la  judicis  postulatio ,  parce  qu'elle  est  plus  récente 
que  cette  dernière,  laquelle  se  trouvait  déjà  en  substance  dans 
la  loi  des  XII  Tables.  La  manus  injectio  vient  après  la  con- 
dictio ,  parce  qu'elle  est  le  premier^  moyen  d'exécution,  un 
moyen  de  réaliser  un  droit  déjà  reconnu,  à  l'abri  de  toute 
contestation.  Puis  la  pignoris  capio  ne  se  trouve  que  la  cin- 
quième ,  à  cause  de  sa  nature  particulière  :  c'était  en  effet 
une  voie  expéditive  employée  pour  faire  valoir  des  droits 
liquides.  C'est  par  suite  des  mêmes  idées  que  chez  nous  on  a 
placé  après  les  règles  de  procédure  ordinaire  les  moyens 
d'exécution. 

§  XXXIII.  —  Des  actions  de  la  loi.  —  Des  formules. 

La  legis  actio  ne  faisait  qu'imprimer  un  caractère  et  donner 
une  direction  aux  moyens  de  parvenir  à  constater  la  vérité  des 
prétentions  * ,  de  même  que  plus  tard  les  formules  ne  ser- 
vaient qu'à  préparer  un  judicium.  Aucune  des  phases  de  la 
procédure  des  actions  de  la  loi  ne  comprend  \e  judicium.  Gela 
est  surtout  bien  évident  pour  les  litiges  qui  étaient  soumis  à 
des  centumvirs  5  car ,  avant  qu'ils  fussent  portés  à  leur  examen 
et  à  leur  jugement,  il  fallait  remplir  devant  le  magistrat  les  for- 
malités de  la  legis  actio  sacramcnti  (  voy.  §  35  et  suiv.  ).  Sous  le 
système  des  actions  de  la  loi ,  le  judicium  était  donc  aussi  distinct 
de  la  legis  actio  qu'il  le  fut ,  sous  le  système  formulaire ,  de  la 
procédure  in  jure.  Mais  le  système  formulaire  se  distingue  de 

«  Gaius,  iv,  19,  20  et  21. 

12  Gaius,  iv,  13,  conf.  iv,21  init. 

1  Keller ,  p.  3. 


DES   ACTIONS   DE   LA    LOI  ;    DES   POMfCÏJ    .  87 

celui  tics  actions  do  la  loi  a ,  en  ce  que  dans  ce  dVrnier  seul 
il  y  avait  des  actes  symboliques,  et  en  ce  que  les  formules 
qui  y  figuraient  avaient  un  caractère  tout  particulier.  En 
effet,  ici  les  formules  étaient  orales ,  étaient  prononcées  par 
les  parties  devant  le  magistrat ,  et  il  n'était  pas  toujours  né- 
cessaire qu'il  y  eût  un  juge  nommé.  Dans  l'autre  système , 
au  contraire ,  les  formules  étaient  bien  rédigées  d'après  ce 
qu'avaient  exposé  les  parties,  mais  elles  l'étaient  par  le  ma- 
gistrat et  par  écrit,  pour  être  transmises  au  juge  qui  devait 
instruire  l'affaire  et  juger.  Il  y  avait  bien  sous  le  système  for- 
mulaire des  formes  desquelles  pouvaient  se  servir  les  parties 
dans  leur  exposé  devant  le  magistrat  ;  mais  l'emploi  de  ces 
formes  rigoureuses  n'était  pas  nécessaire,  et  d'ailleurs  n'était 
que  rare  :  il  n'avait  pas  lieu  pour  toutes  les  actions  ;  et , 
dans  tous  les  cas  ,  il  n'en  était  ainsi  que  dans  l'enfance  de 
cette  procédure. 

Les  legis  actiones ,  formes  de  procéder  se  rattachant  au 
berceau  do  Rome  et  appropriées  seulement  au  droit  civil  ro- 
main, ne  pouvaient  servir  qu'entre  citoyens  ;  d'un  autre  côté, 
le  système  formulaire  ne  fut  introduit  que  par  la  loi  jEbutia  , 
et  ensuite  par  deux  lois  Juliœ  5.  Or,  comme,  avant  ces  lois ,  les 
Romains  étaient  en  rapport  avec  les  pérégrins,  on  se  demande 
comment  se  réglaient  alors  les  procès  entre  les  uns  et  les  autres  *. 
Nous  ne  connaissons  que  les  récupérateurs  qui  aient  pu  remplir 
cette  lacune;  nous  croyons  donc  que,  dans  ce  cas,  il  y  avait 
des  judicia  recuperator ici,  au  moyen  de  formules;  que  par  con- 
séquent le  mode  formulaire  existait  déjà  bien  avant  qu'il  eût 
entièrement  pris  la  place  du  système  des  actions  de  la  loi  par 
suite  des  lois  que  nous  venons  d'indiquer.  En  outre,  lorsque 
parut  la  loi  /Ebutia  ,  il  y  avait  un  grand  nombre  de  cas  où  les 
citoyens  romains  eux-mêmes  recouraient  aux  formules  pour  no 

2  Duroi,  dans  les  Archiv.  f.  civ,  Pr.  t.  6,  no  14,  p.  259,  note  26,  com- 
met plusieurs  erreurs  sur  les  rapports  entre  les  actions  de  la  loi  et  les 
formules.  Voy.  Keller,  p.  3-5. 

3  Helîter  ad  Gaium.  obs.  vin.    • 

4  Huschke ,  1.  c.  p,  216-220.  Stahl,  1.  c.  p.  31. 
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pas  se  heurter  contre  les  écuoils  dont  était  hérissée  l'ancienne 
procédure  :i.  C'est  ainsi  qu'on  peut  comprendre  comment  il  se 
faisait  cpie,  avant  Cicéron  et  de  son  temps  ,  il  y  avait  un  grand 
nombre  d'actions  non  civiles,  et  de  formules  qui  leur  correspon- 
daient, qui  ne  devaient  pas  leur  origine  à  une  loi,  mais  à 
l'autorité  des  magistrats  ayant  juridiction  (imperio  magistralus 
continentur). 

§  XXXIV.  —  Légitima  ci  imperio  continentia  judicia. 

Ce  n'est  que  par  Gaius  que  nous  connaissons  la  dilTérence 
(Mitre  les  instances  légitimes  et  celles  qui  imperio  continentur; 
il  la  signale  encore  comme  étant  de  son  époque  ' ,  sans  cepen- 
dant nous  donner  des  raisons  fondamentales  de  cette  diffé- 
rence. 11  est  évident  que  cette  différence  ne  peut  s'expliquer 
que  d'une  manière  historique  et  en  remontant  à  des  temps  fort 
reculés.  D'abord  on  ne  doit  pas  confondre  les  légitima  judicia 
avec  les  actions  de  la  loi  2.  Dans  les  judicia  légitima,  comme 
dans  les  imperio  continentia  ,  on  procède  par  formules:  mais 
dans  ces  derniers  on  se  réfère  au  droit  honoraire,  comme 
d'ailleurs  l'indique  déjà  la  dénomination  ;  tandis  que  dans  les 
premiers  il  y  a  ordinairement  relation  avec  l'ancien  droit  civil  : 
c'est  dans  ce  sens  que  l'opposition  entre  les  uns  et  les  autres 
est  signalée  dans  Cicéron,  qui  distingue  les  judicia  légitima  des 
arbitria  honoraria  3. 

5  Gaius,  iv,  il. 

1  Gaius,  iv,  103.  m,  181,  conf.  aveciv,  108. 

2  Gaius,  I,  184.  iv,  107.  UIp.  XI .  24,  27. 

3  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  5.  Or.  partit,  c.  12.  Heffter  (ad  Gaium,  p.  19 
sq.)  interprète  ,  ainsi  qu'il  suit,  ces  expressions  de  Cicéron  :  sine  lege  , 
légitima  judicia.  Dans  le  premier  cas,  il  s'agirait  des  actions  nées,  depuis 
la  loi  /Ebutia,  du  droit  des  gens  et  de  l'interprétation  ;  dans  le  second  , 
des  actions  nées  de  la  loi.  Il  ne  faudrait  pas ,  d'après  lui ,  confondre  ces 
expressions  avec  ces  autres  :  légitima  et  imperio  continentia  judicia  de 
Gaius,  dont  la  différence  ne  se  serait  produite  que  depuis  la  loi  Julia. 
Les  judicia  sine  lege  de  Cicéron  auraient  eu  lieu  aussi  à  Rome  et  devant 
un  seul  judex. 

Ce  qui  a  donné  lieu  à  cette  erreur ,  c'est  ce  passage  de  Cicéron  de 
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Quoi  qu'il  on  soit,  Gaius  appelle  légitima  judicia  les  instances 
qui  avaient  lieu  à  Rome,  el  dans  le  rayon  d'un  mille,  devant 
lin   seul  judc.r    et   entre  Citoyens   romains.    Les  infimes   qui 

étaient  suivies  hors  de  Homo,  les  recnperatoria  judicia,  et  même 

les  judicia  qui  étaient  suivis  à  Home  devant  un  juge  pérégrin, 
ou  entre  deux  parties  dont  l'une  était  pérégrine,  s'appelaient 
judicia  imperio  continenlid*.  Les  légitima  judicia  nous  rappellent 
donc  l'antique  procédure  bornée  au  territoire  de  la  ville  de; 
Rome.  Très-probablement  on  ne  comprenait  par  là  «pie  les  actions 
tendant  à  faire  valoir  des  droits  pour  lesquels  il  avait  fallu 
jadis  une  legis  aetio ,  par  opposition  aux  actions  qui  n'avaient 
pris  naissance  que  dans  l'autorité  du  magistrat.  Cette  manière 
d'envisager  les  légitima  judicia  viendrait  donner  de  la  consis- 
tance à  l'opinion  que  les  récupéra toria  judicia  n'ont  eu  lieu 
d'abord  qu'entre  pérégrins,  que,  dans  l'origine,  les  citoyens  ne 
pouvaient  recourir  à  ces  derniers-  que  par  conséquent  ces  judicia 
ne  doivent  leur  existence  qu'au  droit  bonoraire.  Cette  hypothèse 
n'empêche  pas  toutefois  d'admettre  que  peu  à  peu  cet  ancien 
état  a  changé  ,  qu'il  en  a  été  autrement  plus  tard  ,  de  même  que 
plus  tard  l'instance  devant  un  seul  juge  est  devenue  possible 
dans  les  provinces  ,  et  qu'il  ne  fut  plus  nécessaire  que  les 
parties  ,  pour  obtenir  un  judicium  conforme  au  droit  civil  % 
eussent  la  qualité  de  citoyen.  Mais  les  magistrats,  pour  étendre 
ainsi  le  droit  civil  à  des  non-citoyens  ,  devaient  avoir  recours 
à  des  fictions,  ce  qui  était  d'ailleurs  dans  leur  manière  de  faire 
chaque    fois    qu'ils    voulaient  ,    d'une    façon    quelconque  , 

ofT.  ni ,  15 ,  dans  lequel  il  est  dit  que  le  dolus,  en  partie  «  legibus  erat 
vindicalus  »  (par  exemple  par  la  loi  des  XII  Tables,  par  la  loi  Pla'toria), 
en  partie  «  sine  lege,  judiciis,  in  quibus  addilur  ex  fide  bona.  »  Mais 
cette  fin  signifie  seulement  dans  toutes  les  actions  de  bonne  foi ,  sans 
qu'il  y  ait  besoin  pour  cela  d'une  loi.  Et  quand  même  on  efiacerait  la 
virgule  qui  suit  le  mot  lege ,  il  n'en  résulterait  pas  pour  cela  qu'il  y 
avait  des  judicia  sine  lege.  Cela  est  d'autant  plus  vrai  que  ces  actions 
de  bonne  foi,  ou  les  arbitria  du  c.  17,  ibid.,  sont  aussi  des  légitima 
judicia.  Cicéron  du  moins  ne  dit  pas  le  contraire. 

4  Gaius,  iv,  104,  105,  109. 

5  Cic.  Verr.  u,  13. 
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donner  au  droit  civil  de  l'extension.  Aussi  est-ce  pour  cela  que 
\ejudicium  imperio  coulàu'n*  ne  pouvait  produire  contre  le  droit 
civil  des  effets  dissolvants  qu'au  moyen  d'une  exception  6;  que 
l'adjudication  qui  avait  lieu  dans  un  semblable  judicium  ne 
pouvait  transférer  que  la  propriété  prétorienne  ;  tandis  que  , 
dans  le  legitimum  judicium ,  elle  transférait  la  propriété  qui- 
ritaire  7.  Le  texte  de  Gains  suppose  bien  que  des  actions  in 
factum  peuvent  être  des  légitima  judicia,  et  qu'une  action  civile 
peut  être  imperio  oontinem  ;  cela  peut  se  concevoir  8  :  en  effet , 
une  action  dérivant  de  la  loi  pouvait  être  appliquée  à  des  péré- 
grins,  au  moyen  d'une  fiction ,  et  alors  être  imperio  continens  ; 
telle  est  l'action  tirée  de  la  loi  Aquilia  9  ;  et  de  même  le  préteur 
pouvait  créer  une  formule  pour  un  cas  régi  par  l'ancien  droit 

6  Gaius,  m,  181.  iv ,  106,  10T. 

7  Vat.  fr.  §  47  ,  conf.  avec  L.  44 ,  §  1 ,  D.  fam,  ercisc.  (  10 ,  2).  Huschke, 
p.  252.  Keller,  p.  115,  note  G. 

8  Gaius,  iv,  109.  Keller,  p.  112,  note  1  ,  dit,  sans  doute  avec  raison, 
que  la  division  des  actions  en  légitima  judicia  et  imperio  continentia 
ne  doit  pas  être  confondue  avec  la  division  des  actions  en  actions  de  droit 
civil  et  actions  de  droit  prétorien.  Mais  il  ne  répond  pas  à  cette  question  : 
Comment  peut-il  se  faire  qu'une  action  purement  prétorienne  puisse 
donner  lieu  à  un  judicium  purement  civil? 

(C'est  à  cette  question  que  répond  Zimmern  dans  le  texte ,  à  la  suite 
de  l'indication  de  cette  note  8.  Mais  il  résulterait  de  cette  réponse  que 
toutes  les  actions  prétoriennes  qui  avaient  lieu  à  Rome,  devant  un  judex 
romain  et  entre  citoyens  romains,  n'étaient  pas  des  légitima  judicia, 
puisqu'il  n'en  aurait  été  ainsi  que  pour  les  actions  feintes;  que,  d'un 
autre  côté  ,  toutes  les  actions  civiles  qui  avaient  lieu  entre  citoyens 
romains,  hors  de  Rome,  devant  un  judex  romain,  devaient  être  légitima 
judicia.  Or  les  §§  103-105  du  Commentaire  iv  de  Gaius  sont  généraux. 
On  ne  pourrait  donc  admettre  l'opinion  de  Zimmern  qu'en  ajoutant  : 
«  Dans  l'origine,  il  n'y  avait  d'instances  qu'à  Rome,  les  unes  civiles, 
pour  les  Romains,  les  autres  prétoriennes,  pour  les  pérégrins.  Le  droit 
civil  n'ayant  été  fait  que  pour  Rome ,  toute  instance  des  provinces  ne 
pouvait  être  que  prétorienne  ,  même  entre  citoyens  romains ,  puisque 
là  le  droit  prétorien  seul  élait  applicable.  Si,  dans  la  suite,  il  en  fut  au- 
trement, on  ne  conserva  pas  moins  les  anciens  principes  des  imperio 
continentia  judicia  pour  toutes  les  instances  qui  avaient  lieu  hors  de 
Rome  ou  de  la  banlieue.  »  E.  ) 

»  Gaius,  iv,  37  fin. 
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civil ,  par  exemple,  pour  le  vol  :  elle  était' prétorienne  quant  à 
la  forme,  et  cependant  jurii  cirilis,  parce  qu'elle  avait  BOO 
fondement  dans  la  loi  des  XII  Tables  ,0.  L'une  des  loi  Juliaî 
peut  avoir  influé  sur  cette  différence  entre  \o.s  judicia;  maïs  elle 
ne  peut  l'avoir  fait  que  d'une  manière  fort  indirecte,  quoiqu'elle 
ait  limité  la  durée  des  légitima  judicia.  En  effet,  de  tout 
temps  les  judicia  imperio  continentia  ne  pouvaient  survivre  à 
V  imper  ium  du  magistrat  qui  les  avait  accordés  ;  la  loi  Julia 
ne  lit  donc  que  réduire  à  dix-huit  mois  la  durée  des  judicia 
légitima,  qui  auparavant  n'avaient  pas  de  limites  (v.  §  128). 
Du  temps  d'Ulpien,  il  est  encore  fait  mention  des  légitima 
judicia  il  :  l'opposition  entre  ceux-ci  et  les  imperio  continentia 
dura  sans  doute  autant  que  le  système  formulaire. 

§  XXXV.  —  Des  actions  de  la  loi  depuis  la  loi  .Ebutia  \ 

La  loi  yEbutia  supprima  les  actions  de  la  loi ,  excepté  pour 
les  cas  où  le  litige  devait  être  porté  devant  les  centumvirs  '\ 

i°  Gaius ,  iv ,  45 ,  f.  Conf.  avec  iv ,  37.  Voy.  L.  27 ,  D.  de  R.  J. 
11  Voyez  note  2. 

1  Heffter,  Obs.  vu.  Hùbbe,  de  except.  rei  jud.  §  3. 

2  C'est  ce  que  nous  apprend  Aulu-Gelle,  xvi,  10  :  «  Oranis  illa  XII 
Tabularum  antiquitas  ,  nisi  in  legibus  actionibus  centumviralium 
causarum ,  lege  yEbutia  lata,  consopita.  »  Conf.  Gaius,  iv,  30  ,  31. — 
Tout  ce  qu'on  peut  dire  sur  la  date  de  cette  loi ,  c'est  qu'elle  est  anté- 
rieure àCicéron.  En  effet,  nous  trouvons  chez  lui  l'indication  des  formules 
les  plus  diverses ,  même  pour  les  judicia  légitima  ;  ce  qu'il  nous  ap- 
prend des  formules  ne  se  réfère  donc  pas  seulement  aux  cas  où ,  avant  la 
loi  yEbntia ,  il  y  avait  des  formules.  Heffter  (  1.  c.  p.  22  et  suiv.  )  place 
cette  loi  au  commencement  du  septième  siècle ,  parce  que  la  loi  Cal- 
purnia,  qui  a  introduit  une.  actio  sacramenti  pour  les  pérégrins  et  les 
socii,  est  de  l'année  G05  (frag.  leg.  Servil.  éd.  Klenze,  c.  8,  1.  23,  avec 
c.  22,  I.  73):  or  il  n'est  pas  probable,  dit-il,  qu'on  aurait  établi  une 
action  sacramenti  pour  les  pérégrins  et  les  socii  depuis  la  loi  /Ebutia. 
Mais  pourquoi  pas,  s'il  s'agissait  d'une  cause  centumvirale?  En  outre  , 
il  n'est  pas  bien  clair  que  le  sacramento  agi  de  la  loi  Servilia  soit  un 
judicium  privatum.  En  effet,  il  s'agissait  ici  d'une  procédure  se  référant 
à  un  publicum  judicium  (  Dirksen  Beytrœge ,  p.  207  et  suiv.  ) ,  et  l'on 
ne  peut  par  conséquent  rien  en  conclure  pour  une  procédure  purement 
privée  :  d'un  autre  côté ,  il  est  certain  qu'on  aurait  pu  recourir  pour  un 
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Los  lois  Julia? ,  qui  vinrent  après,  ont  probablement  plutôt 
organisé  la  procédure  formulaire  qu'elles  n'ont  supprimé  l'an- 
cien système.  Cependant  la  manus  wjectio  et  la  pignoris  capio 
existèrent  jusqu'aux  lois  Juliao  5.  Gaius  *  ne  parle  plus 
que  de  deux  cas  dans  lesquels ,  de  son  temps  encore ,  on  agis- 
sait par  la  legis  actio,  savoir  :  pour  la  caulio  damni  infecti s,  et 
pour  le  centumvirale  judicium.  Il  ajoute  toutefois  que,  pour  le 
premier  cas,  on  préférait  recourir  à  l'édit  du  préteur,  qui 
olTrait  une  voie  plus  commode  et  plus  satisfaisante.  Pour  le 
centumvirale  judicium ,  on  employait  la  legis  actio  sacramenti e. 
C'était  avec  cette  même  legis  actio  qu'on  revendiquait  :  et  pré- 
cisément les  vindiciœ  ,  qui  sont  propres  à  cette  action  de  la  loi, 
se  rencontrent  encore  à  cette  époque  7.  Ce  fut  la  sacramenti 
actio  qui  se  conserva  le  plus  longtemps.  Combien  de  temps 
depuis  Gaius  ?  Nous  n'en  savons  rien  •  mais  elle  ne  put  survivre 
à  la  cbute  du  tribunal  cent um viral. 

§  XXXVI.  — Des  causes  ceniumvirales  '. 

Dès  l'origine ,  on  ne  pouvait  porter  devant  les  centumvirs 

tel  cas  à  un  judicium  recuperatorium-,  il  n'y  avait  donc  pas  besoin 
d'une  legis  actio.  Voy.  §  37  ,  note  11.  Il  ne  résulte  pas  non  plus  de 
Gaius,  iv,  31  ,  que  la  compétence  du  préteur  pérégrin  pour  les  causes 
centumvirales  soit  antérieure  à  la  loi  .Ebutia,  car  :  1°  la  loi  jEbntia  n'a 
pas  créé  les  judicia  centumviralia  ,  elle  les  a  trouvés  existant;  2°  il  est 
possible  que  le  préteur  pérégrin  n'ait  été  mis  en  rapport  avec  les  cen- 
tumvirs que  par  une  loi  Julia ,  pour  ouvrir  aux  pérégrins,  au  moyen 
d'une  fiction ,  l'accès  du  tribunal  centumviral. 

3  Voy.  §  48,  in  fine.  —  HelTter,  p.  18  et  suiv.  p.  25  et  suiv.  Hùbbe , 
p.  19-21. 

4  Gaius,  iv,  31. 

5  Hefïter  a  tenté  de  remplir  la  lacune  de  Gaius ,  1.  c.  Que  pour  le  dam- 
num  infectum  on  ait  agi  sacramento ,  c'est  ce  que  le  texte  ne  prouve 
pas  à  lui  tout  seul;  c'est  du  moins  ce  que  pense  Hùbbe,  p.  13,  p.  17  f. 

6  Gaius ,  iv ,  95 ,  31.  Gic.  de  or.  i ,  38.  Valcr.  Max.  vu  ,  7 ,  n°  2.  Voy, 
§  38  et  suiv. 

7  Gell.  xx,  10. 

1  Xoordkerk  de  lege  Petronia,  c.  2,  Ç  18,  p.  C4-G9.  Zepernik  ad  Sic- 
cama,  p.  230-277.  Betlimann-Hollveg  ùber  die  Gomp.  des  Cyiralgerichts, 
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que  les  causes  <|iii  s'introduisaient  par  la  sacramenti  ai  lin  -. 
En  eflet,  pour  \&judicis  postulatio  et  pour  la  condictio,  on  nom- 
mait un  judex  ;  et  la  manus  injeclio  ,  ainsi  que  la  pignoris  capio, 
n'étant  que  dos  voies  d'exécution,  n'étaient  pas  susceptibles 
d'être  portées  au  tribunal  centumviral.  Du  temps  du  système 
formulaire  ,  ce  fut  encore  la  sacramenti  actio  qui  fut  appliquée 
aux  causes  de  leur  compétence;  car  une  formule  proprement 
dite  :' ,  une  instruction  déterminée,  ne  pouvait  leur  convenir  ; 
une  telle  gène  n'aurait  pas  été  en  harmonie  avec  la  liberté  de 
procéder  dont  ils  jouissaient  ''. 

Mais  de  ce  que  toute  action  portée  devant  les  centumvirs 
avait  lieu  par  la  sacramenti  actio ,  il  ne  faut  pas  en  conclure 
que  toute  sacramenti  actio  était  de  leur  compétence.  Dans  quels 
cas  donc  allait-on  devant  les  centumvirs?  Nous  avons  déjà  fait 
remarquer  qu'on  ne  leur  soumettait  que  des  affaires  civiles, 
et,  en  outre,  que  la  procédure  des  actions  de  la  loi  n'était 
suivie  qu'à  Rome  et  entre  citoyens  romains.  — 11  ne  faudrait 
pas  toutefois  tirer  de  là  cette  conséquence  ,  que  la  compétence 
des  centumvirs  ne  se  soit  pas  plus  tard  étendue  au  delà  de 
Rome,  dans  les  provinces,  et  sur  des  pérégrins.  —  Ce  qui  est 
bien  certain,  c'est  qu'une  action  introduite  par  le  sacramentum 
ne  fut  portée  devant  un  seul  judex  que  depuis  la  loi  Pinaria  s. 

dans  Zeitsch.  t.  5,  n°  xi.  — Hugo,  Rg.  p.  G21  cl  suiv.  Heffter  ad  Gaiuin, 
p.  32  sq.  —  Tigcrstrœm,  p.  211  et  suiv. 
3  Heffter  adGaium,  p.  G. 

3  Gai  us  ,  iv,  95. 

4  Gic.  de  orat.  i,  38,  5G.  Quinct.  1,0.  iv,  2,  §  5.  Hollweg,  p.  363, 
note  11.  De  ces  passages,  il  ne  suit  pas  cependant  que  les  centumvirs  ne 
se  soient  occupés  que  de  questions  de  droit.  Voyez  §  1G,  note  8,  où  l'on 
voit  qu'ils  s'occupaient  aussi  de  questions  de  fait.  D'un  autre  côté,  des 
questions  de  droit  étaient  aussi  soumises  aux.  juges  privés.  V.  §  130. 
D'après  le  §  9  ,  note  9 ,  et  Zepern.  note  a ,  ad  Siccama  ,  u ,  4 ,  il  ne  faut 
pas  appliquer  ici  le  passage  de  Sénèque,  de  benef.  u  ,  T. 

5  Peu  importe  que  l'on  écrive  nunquam,  Gaius,  iv,  15,  avec  van 
Hosselt  de  legis  actionibus,  p.  51 ,  et  Hùbbe  de  except.  rei  judic.  p.  4  , 
ou  mieux  nondum  avec  HeiFter  (  anle  eam  legem  nondum  dabalur 
judex  ). 

(M.  Blondeau  a  proposé  d'écrire  statim.  D'après  cette  leçon,  le  juge 
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Mais,  avant  cette  loi,  les  actions  étaient-elles  portées  devant 
les  centumvirs?  ou  plutôt  n'élaicnt-elles  pas  jugées  par  le  ma- 
gistrat lui-même  c?  Il  faut  voir,  en  outre ,  dans  quels  cas, 
depuis  la  loi  Pinaria,  on  accordait  un  judcûc,  dans  quels  cas 
on  appliquait  les  anciens  principes. 

Comme  les  actions  personnelles  qui  tendaient  à  un  dare 
avaient  lieu  en  partie  par  la  mcramenli  actio ,  avant  la 
condictio ,  il  est  possible  qu'alors  de  telles  actions  person- 
nelles aient  été  portées  devant  les  centumvirs  7,  et  que  la 
loi  Pinaria  n'ait  eu  pour  but  que  d'opérer  un  ebangement 
à  ce  sujet,  en  exigeant  qu'il  y  eût  un  judex  8.  Cette  loi  Pi- 
naria elle-même  a  été  suivie  des  lois  qui  ont  introduit  la 
condictio  pour  l'action  tendant  à  un  dare;  ici  aussi  on  allait 
devant  un  juge,  mais  en  suivant  une  procédure  beaucoup 

qui,  avant  la  loi  Pinaria,  «tait  donné  de  suite  dans  l'action  sacramenti a 
ne  l'aurait  plus  été  ,  depuis  cette  loi ,  qu'après  trente  jours.  L'action 
sacramenti ,  pour  un  droit  d'obligation,  aurait  donc,  pu  donner  lieu  à  la 
nomination  d'un  juge,  même  avant  la  loi  Pinaria.  Il  est,  sans  doute, 
aussi  raisonnable  d'admettre  cette  opinion  que  celle  de  Zimmern.  Que  le 
lecteur  choisisse.  E.  ) 

6  Voy.  aussi  Unterholzner ,  tùb.  cr.  Zeitschr.  iv,  p.  20G  et  suiv. 

7  Heffter,  pour  prouver  que  les  actions  personnelles  étaient  de  la  com- 
pétence des  centumvirs  ,  se  fonde  sur  le  passage  de  Cicéron  indiqué  à  la 
note  4,  où  l'on  trouve  que  les  jura  nexorum étaient  de  leur  compétence: 
mais  cette  preuve  est  bien  faible  ;  car  nexum  comme  le  mancipium  con- 
férait la  propriété ,  et  dans  tous  les  cas  il  ne  donnait  pas  d'action  tendant 
à  un  dare. 

8  Gaius  parlait  au  moins  des  actions  personnelles,  §  15  du  Commentaire 
IV;  car  en  commençant  le  §  16  par  ces  mots  :  si  in  rem  agebalur,  il  fait 
opposition  à  ce  qu'il  venait  de  dire.  Or ,  il  mentionne  positivement  le  tri- 
bunal centumviral,  à  l'occasion  des  actions  réelles,  à  la  fin  du  §  16;  il  est 
donc  probable  que  pour  les  actions  personnelles  il  avait  parlé  du  tribunal 
centumviral  avant  le  §  15. 

(Ce  raisonnement  de  Zimmern  ne  me  paraît  pas  du  tout  concluant:  d'a- 
bord parce  que  Gaius  pourrait  fort  bien  avoir  parlé  du  tribunal  centum- 
viral, en  s'occupant  des  actions  réelles,  sans  en  avoir  parlé  pour  les  ac- 
tions personnelles  ;  ensuite  parce  que  Gaius,  à  la  fin  du  §  16,  dit  seule- 
ment que  la  hasla  était  plantée  devant  le  tribunal  centumviral ,  par  le 
même  motif  qui  faisait  qu'on  se  servait  de  la  hasta  dans  les  revendica- 
tions. E.  ) 
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plus  simple  qile  celle  de  l;i  smrmni  itli  adiû  ''  :  vnye/  infra,  §  44. 

Quoique  tous  les  témoignages  semblent  s'accorder  pofif  indique? 
seulement  les  vindicationes  comme  causes  centumviraîes  "',  en 
supposant  qu'il  n'y  ait  rien  là  de  fortuit,  cela  ne  prouverait  pas 
que  des  l'origine  il  eu  était  ainsi u.  En  tous  cas,  ces  témoignages 
ne  sont  pas  exclusifs ,  môme  pour  l'époque  postérieure  ;  car  on 
ne  peut  dire  que  les  contestations  relatives  à  la  liberté  n'aient 
pas  pu  être  portées  devant  lescentumvirs  '*.  Et  quand  même  on 
prétendrait,  pour  répondre  à  notre  objection,  que  les  causœ 
libérales  étaient  devenues  des  vindicationes ,  il  est  certain  que 
le  litige  sur  la  qualité  de  citoyen  romain  n'était  pas  une  vin- 
dicatio  ,  et  cependant  les  centumvirs  en  connaissaient.  S'il  n'y 
a  rien  de  positif  pour  prouver  cette  assertion,  il  n'y  a  rien  non 
plus  qui  démontre  le  contraire ,  et  on  ne  peut  nier  au  moins 
que  les  décemvirs  ont  jugé  les  litiges  relatifs  au  droit  de  cité 
romaine,,  du  temps  de  la  république  ,5.  Qu'à  cette  époque  on 
ait  pu  porter  une  même  affaire,  à  son  choix,  devant  un  juge  ou 

9  On  ne  peut  pas  admettre  avec  Hùbbe ,  p.  8 ,  que  la  loi  Pinaria  est 
postérieure  aux  lois  qui  ont  établi  la  condictio;  car  la  condiclio  était 
une  procédure  moins  compliquée  que  la  sacrement!  actio. 

10  Hollweg ,  à  cause  de  l'ensemble  de  tous  ces  témoignages,  aussi  parce 
que  l'action  sacramenti  a  été  restreinte  à  la  revendication  depuis  la 
condictio  ,  et  encore  à  cause  de  la  hasta  (v.  §  15,  in  iine),  pense  qu'il  n'y 
avait  que  les  actions  in  rem  qui  étaient  portées  devant  les  centumvirs  ; 
il  veut  expliquer  Cic.  de  or.  i. ,  38,  dans  ce  sens. 

11  Le  dare,  moyen  de  transmission  de  la  propriété,  pouvait  fort  bien 
avoir  été  aussi  représenté  par  le  symbole  de  la  hasta. 

12  Voy.  Hollweg,  p.  323.  Le  vindicare  in  liberlatem  eut  lieu  devant 
des  récupérateurs  (voy.  §  37  ,  note  15)  ;  mais  la  vindicatio in  servilutem 
dut  nécessairement  être  traitée  devant  les  centumvirs.  Voy.  Husclike 
Anal.  p.  231  ;  voy.  §  15,  note  13.  Quant  au  simple  preejudicium  (§  C9), 
il  n'avait  pas  lieu  devant  les  centumvirs,  mais  peut-être  devant  les  dé- 
cemvirs. 

13  Voy.  §  14 ,  note  20.  Il  est  vrai  que  ce  ne  fut  que  depuis  Auguste  que 
les  décemvirs  prirent  part  à  la  direction  du  tribunal  centumviral  ;  mais 
cela  même  prouve  que,  déjà  auparavant,  il  y  avait  de  l'analogie  ou  des 
rapports  entre  la  juridiction  des  décemvirs  et  celle  des  centumvirs.  Voy. 
§  14, note  25. 
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devant  les  centumvirs  "  ,  c'est  ce  qui  n'est  pas  prouvé  ;  s'il  en 
a  été  ainsi,  ce  ne  fut  probablement  que  lorsque  ,  à  côté  des  ac- 
tions de  la  loi,  un  grand  nombre  de  formules  se  furent  intro- 
duites. Il  est  certain ,  en  effet ,  que  le  choix  était  permis  entre 
le  juge  et  les  centumvirs,  lorsqu'il  y  eut  des  formules  l*.  Ce  qui 
prouve  que  le  tribunal  ccntumviral  a  dû  connaître  de  la  pro- 
priété quiritaire,  et  peut-être  même  de  l'action  tendant  à 
constituer  (  dare  )  la  propriété  ,  ainsi  que  de  toutes  les  con- 
ditions nécessaires  pour  constituer  la  qualité  de  citoyen  ro- 
main ,  ou  qu'il  a  pu  en  connaître ,  sur  la  demande  des 
parties ,  c'est  l'origine  plébéienne  de  ce  tribunal  ;  car  c'est 
précisément  aux  plébéiens  que  les  qualités  de  citoyens  ro- 
mains ou  de  propriétaires  quiritaires,  qualités  nécessaires 
pour  prendre  part  à  l'assemblée  nationale  1G ,  étaient  le  plus 
souvent  contestées.  Cette  destination*ne  fut  sans  doute  qu'ori- 
ginelle ;  plus  tard ,  la  revendication  put  être  portée,  soit  devant 
lui ,  au  moyen  de  la  legis  aciio  ,  soit  devant  un  juge  au 
moyen  d'une  formule.  Les  litiges  relatifs  aux  hérédités  lui 
furent  souvent  soumis  17,  et  on  ne  pouvait  s'adresser  qu'à  ce 

11  Quinct.  i ,  0.  V.  10,  n°  115.  Gic.  or.  c.  21 ,  conf.  avec  or.  I,  38.  Cic. 
in  Voir,  i,  45.  Gains  îv,  31  et  95.  De  là  l'ancienne  opinion  que  peu  im- 
portait la  nature  des  actions ,  qu'on  portait  devant  les  cemtunwirs  celles 
qui  ne  présentaient  à  juger  qu'une  question  de  droit.  Voy.  supra  ,  note  4. 
G'estce  que  prétendent  Zepernik  etTigerstroem,  p.  212-221.  Yoy.  Hollweg, 
p.  3G4-3GG. 

1S  Arg.  Ctc.  in  Verr.  i ,  45  :  «  Lege  ageret  in  hereditatem ,  aut  »  rel. 
Gaius,  IV,  31.  Voy.  Hollweg,  p.  382  et  suiv. 

i6  Voy. Hollweg,  p.  37G-37S. 

*7  L.  ult.  init.  G.  de  lier.  pet.  (3 ,  31  ).  — Cic.  de  lege  agr.  I,  17.  Brut, 
c.  53.  Dial.  de  or.  38.  Qu.  i.  0.  m,  10,  n°  3.  Paul,  v  ,  16  ,  §  2. 11  est  parlé 
d'une  contestation  devant  les  centumvirs,  sur  la  question  de  savoir  si  l'hé- 
ritier testamentaire  devait  céder  sa  place  à  un  héritier  ab  intestat ,  dans 
Cic.de  or.  i,  39.  Qu.  i.  0.  iv,  2,  n°  5.  Il  est  parlé  d'une  contestation  sur  la 
validité  d'un  testament,  agitée  devant  les  centumvirs  ,  dans  Cic.  de  or.  i, 
39  init.  et  in  lin.  i ,  57.  Val.  Max.  vu,  7,  §  1.  L.  30,  D.  de  lib.  leg.  (34, 
3)  ;  du  curianum  judicium  sur  une  substitution  ,  dans  Cic.  de  or.  i ,  39 , 
pro  Cœc.  c.  18,  2i.  Brut.  53. — N.  A.  Meyners  de  centumv.  judicio  here- 
ditatis,  Lugd.  Bat.  1778. 
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tribunal  pour  la  querelle  d'inofficiosilé  "'.  Toute  la  procédure 
relative  à  cette  dernière  contestation  est  due  à  ses  décisions: 

etj  dans  la  suite,  aucun  préteur  n'a  songé  à  proposer  une  for- 
mule pour  ce  litige  particulier,  qui  ne  pouvait  s'accommoder 
(pic  d'une  instruction  affranchie  d'entraves,  comme  celle  des 
centumvirs.  C'est  sur  leur  jurisprudence  que  s'appuie  la  nou- 
velle procédure  imaginée  pour  cette  action  depuis  la  suppression 
des  centumviralia  judicia  ,'1. 

Quant  à  la  question  de  savoir  si ,  sous  les  empereurs  ,  on  ne 
portait  devant  les  centumvirs  que  les  revendications  d'une 
importance  majeure  ;  si,  depuis  Auguste,  ils  ne  connaissaient 
que  de  certaines  pétitions  d'hérédité ,  ou  s'ils  connaissaient  du 
toutes  ao,  c'est  ce  qui  ne  peut  être  démontré. 

§  XXXVII. — Des  causœ  recuperatoriœ  '. 

Après  nous  être  demandé  quelles  étaient  les  causes  cen- 
tumvirales ,  nous  devons  examiner  quelles  étaient  celles  qui  se 
portaient  devant  les  récupérateurs  ,  lorsqu'il  y  en  eut  à  Rome. 
Car  là  où  il  n'y  avait  pas  de  récupérateurs,  il  y  avait  un  judex, 
lors  toutefois  que  l'affaire  ne  se  terminait  pas  devant  le  ma- 
gistrat (voy.  §  75).  Le  motif  qui  a  déterminé  à  admettre  le 
judicium  recuperalorium  à  Rome.,  au  lieu  du  judicium  propre- 
ment dit,  était  la  célérité  de  la  procédure  2.  C'est  en  partant 
de  cette  même  idée  que  le  préteur ,  dans  plusieurs  édits , 
annonçait  qu'il  donnerait  dans  certains  cas  des  récupérateurs, 
par  exemple  dans  l'action  d'injure  3  :  il  ne  la  promettait  pas 

18  L.  13,  L.  17  pr.D.  de  inoff.  (5,  2).  L.  4.  C.  eod.  (G,  28),  V.  lca 
suscriptions  des  LL.  7,  28  et  31  D.  eod.  Val.  Max.  VIII,  7,  §  2.  vu ,  8,  §  l, 
4.  Plin.  ep.  v,i.  vi,  33.  Qu.  i.  0.  vu,  4,  nos  11  et  20.  Voy.  supra,  §  15  , 
note  8. 

19  Qu.  i ,  0.  v,  2,§  1 ,  fait  mention  des  centumviralia  pra?judicia  pour 
la  querelle  d'inofficiosité. 

20  Gaius  iv  ,  95,  avec  14.  Plin.  ep.  h,  14.  Hollweg  ,  p.  384  et  suiv. 

1  Heffter  ad  Gai.  p.  101.  Stahl ,  p.  1G  et  suiv.  Husehke  ,  p.  221  et  suiv. 
Conf.  supra  ,  §  17. 

4  Voy.  §  17,  note  7.  Conf.  CiC.  divin,  c.  17.  Gaius,  iv,  18o. 

5  Gell.  xx,  1.  «....  Injuriis  œslimandis  recuperatorcs  se  daturos  edixe- 
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pour  toute  sorte  d'injures  * ,  mais  pour  celles  qui  étaient 
graves  a.  Il  la  promettait  aussi  pour  l'action  vi  bonorum  ràp- 
lorum  °,  pour  l'interdit  unde  vi  armata  7.  En  général ,  dans  les 
interdits ,  on  recourait  souvent  à  des  récupérateurs  ;  voyez  § 
71.  C'était  devant  les  récupérateurs  que  le  patron  poursuivait 
sou  affranchi ,  qui  l'avait  appelé  in  jus  sans  en  avoir  préala- 
blement obtenu  la  permission  du  magistrat  °.  C'était  aussi 
devant  eux  qu'on  allait  pour  les  judicia  pœnalia  donnés  contre 
ceux  qui  avaient  empêché  d'appeler  in  jus  ° ,  et  pour  le  refus 
du  vadimonium  ,0.  Il  en  était  de  mémo  de  l'action  de  repetùndts 
intentée  dans  l'intérêt  privé,  sous  les  empereurs  ",  et  même  à 
une  époque  antérieure;  car  alors  il  y  avait  dans  ce  but  \mjudi- 
cium privatum  qui,  s'il  n'excluait  pas  \c  judicium  publicum  de 
repetundiSf  coexistait  au  moins  avec  lui  l2.  En  vertu  de  cer- 

runt.  »  Cîc.  Rhct.  II,  20,  dit,  i\  l'occasion  d'une  injure  grave:  «  Ejus- 
modi  sunt  injuria?,  ut  de  his  indignum  sit  non  primo  quoque  temporc 
judicari.  » 

•J  Auct.  ad  lier,  n ,  13,  Gaius  III ,  22 1.  Paul.  v.  i ,  §  7.  Coll.  il ,  2.  L.  5, 
§  ult.  D.  de  injur.  (47,  10). 

s  Voyez  note  3,  et  Huschke,  p.  223  et  suiv. 

c  Cic.  orat.  pro  Tullio. 

7  Cic.  pro  Caecin.  c.  8. 

•■  Gaius,  IV,  40. 

9  Voy.  §  m,  et  Huschke,  p.  225. 

,0  Gaius,  iv ,  185.  Lex  Gall.  Cis.  c.  21,  in  fine. 

»  Tacit.  Ann.  i,  74. 

12  Liv.  XLiir,  2.  Fragm.  leg.  miiictatitiae  (dans  Mavini,  éd.  Dirksen 
dans  ses  Beytraoge ,  p.  21G  et  suiv.  ),  1.  13  ,  22.  Voyez  Dirksen  ,  1.  c.  n°  ni, 
sur  l'application  aux  publica  judicia  de  la  procédure  employée  dans  les 
privala  judicia ,  pour  parvenir  à  déterminer  le  montant  de  la  Mis  œsli- 
matio.  Il  pense  que  cette  procédure  fut  d'abord  la  legis  actio  sacramcnli, 
et  en  même  temps  le  recuperalorium  judicium,  qu'ensuite  ce  ne  fut  plus 
que  ce  dernier  (p.  211  ).  Mais  la  legis  actio  se  passait  in  jure;  le  judi- 
cium  recuperatorium  n'a  donc  pu  en  prendre  la  place.  D'ailleurs  il  n'est 
pas  du  tout  démontré  que  l'expression  lege  actio  eslo  (lex  mulclat.  cit.  1. 
10  )  et  cette  autre ,  sacramento  agere ,  de  la  loi  Servilia ,  doivent  s'entendre 
du  sacramento  lege  agere  ordinaire.  Voy.  supra,  §  35,  note  2.  Klenze  ad 
leg.  serv.  p.  xi  sq.  est  aussi  de  l'opinion  de  Dirksen.  Voy.  aussi  Huschke, 
p.  220. 
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laines  luis  '',  on  donnai!  encore  des  récupérateurs  lorsque 
l'intérêt  d'un  p<Sr<?grin ,  du  l'intérêl  public,  exigeait  célérité. 
D'après  cela,  les  adions  privées  de  l'Etat  (sacVéés  ou  fiscales) 
étaient  adressée^  à  des  récupérateurs  '*:  il  en  était  de  même 
de  la  question  de  liberté  ou  de  celle  d'ingénuité  l;,  quoique 
l'opinion  contraire  ait  été  soutenue  ,0.  Il  est  vrai  que  Cicéron 
à  reproché  à  Verres  d'avoir  multiplié  \esjudicia  recupérqtorià 
dans  sa  province,  parie  que  ,  de  celte  manière  ,  il  était  plus  sûr 
de  son  influence  :  niais  il  faut  avouer  qu'en  donnant  de  tels 
jiidicia  entre  des  aràtôres  et  des  ûecumani^  il  ne  violait  pas 
le  principe  de  cette  institution,  puisque  de  semblables  procès 
exigeaient  une  prompte  décision  17.  En  général,  il  devait  se 
faire  que  les  judîcia  rècupèrator'ia  fussent  plus  fréquents  dans 
les  provinces  ll!,  par  le  motif  que  Vimperium  du  président 
s'exerçait  sur  un  vaste  territoire,  et  parce  que  d'ailleurs  les 
instances  qu'il  accordait  devaient  s'éteindre  avec  ses  fonctions. 
Au  reste,  l'ancien  principe  qui  voulait  qu'à  Rome  les  procès 
entre  pérëgrins,  ou  entre  pérégrins  et  Romains,  fussent  jugés 
par  des  récupérateurs,  ne  resta  pas  en  vigueur:  on  permit, 
spécialement  pour  Rome  et  la  Sicile ,  de  nommer  un  judex 
dans  les  cas  où  auparavant  des  récupérateurs  seuls  eussent  pu 

13  Fr.  lcg.  jud.  dans  Dirksen ,  p.  218  , 1.  ?  ,  S. 

11  Laclant.  Inst.  m,  20,  et  lex  Mamijia,  c.  5,  dans  Goes.  p.  340.  Suct. 
Néro,  c.  17.  —  Huschke,  p.  228. 

1S  Plant.  Rùdens,  v,  1 ,  v.  3  sq.— Suet.  Domit.  c.  8  :  «  Recuperatores , 
ne  se  perfusoriis  assertionibus  accommodarent,  idemtidem  admonuit.  »  Ce 
qui  veut  dire  que  l'empereur  a  recommandé  aux.  récupérateurs  de  ne  pas 
se  laisser  surprendre  par  les  chicanes  des  assertores,  et  de  ne  pas  recon- 
naître injustement  pour  homme:  libres  des  esclaves,  en  frustrer  ainsi 
les  maîtres  par  pure  faiblesse ,  et  inonder  la  société  do  citoyens  indignes. 
Conf.  Ernesli  ad  Suct.  exe.  32.  Ed.  2,  p.  42-44.— Suet.  Yesp.  c.  3. 

,G  Voy.  §  3G,  note  12,  et  §G6. 

17  Ciç.  Verr.  m,  14.  Voy.  m  ,  10-13,  21 ,  22,  23,  28,  4G,  49,  G8. 

18  II  n'y  a  pas  d'autre  raison  à  donner  pour  lojiulicium  recuperatorixm 
qui  se  trouve  mentionné  dans  Cicéron  pro  Flacco,  c.  21.  Au  reste ,  il  était 
régulier  de  nommer  de  nouveau  ,  pour  recommencer  de  juger,  les  mêmes 
récupérateurs  que  l'on  prétendait  avoir  jugé  une  première  fois  sous  l'em- 
pire de  la  contrainte.  Y.  c.  21  ib.  Conf.  Huschke,  p.  232  et  suiv. 
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prononcer  une  sentence  ,:'.  Enfin,  lorsqu'il  n'y  avait  qu'une 
simple  question  de  fait  à  juger  ,  on  nommait  toujours  des  récu- 
pérateurs ,  et  il  dut  en  être  ainsi  de  très-bonne  heure  20. 

Le  magistrat  accordait ,  dans  sa  sagesse ,  un  judex  ou  des 
récupérateurs,  suivant  les  circonstances  5  diverses  lois  lui 
permettaient  indifféremment  une  datio  judicis  ou  une  dalio 
recuperatorum  21  ,  et  les  parties  elles-mêmes ,  dans  leur  de- 
mande, provoquaient  la  nomination  d'un  juge  ou  de  récupé- 
rateurs d'une  manière  alternative,  sans  préciser  l'un  ou  l'autre 
judicium  2Ï.  Pour  accorder  un  judex,  le  magistrat  se  laissait 
sans  doute  déterminer  par  l'importance  de  l'affaire  "  ,  ou  par 
la  circonstance  que  le  procès  devait  être  jugé  à  Rome  et  d'après 
l'ancien  droit  civil  ;  et ,  pour  accorder  des  récupérateurs ,  par 
la  simplicité  du  fait  litigieux  ,  par  l'urgence  ou  la  légitimité 
de  la  demande  "*. 

TITRE  II.  — DES  DIVERSES  SORTES  D'ACTIONS. 

première  section.— Actions  de  la  loi. 

§  XXXVIII.  — 1°  Aclio  sacramenti  !. 

Cette  forme  de  procédure,  la  plus  ancienne  ,  tire  son  nom 
d'un  scier amentum ,  c'est-à-dire  d'une  somme  d'argent  ex- 
posée dans  un  pari.  Ici ,  en  effet,  chacune  des  parties  devait, 

19  Gaius,  iv, 37, 105.  Cic.  Verv.  11 ,  13.  pro  Flacco ,  21 .  Plaut.  Bacchid.  ir, 
3,  v.  36  sq.  fait  figurer  des  récupérateurs  comme  juges  dans  un  procès 
qu'un  Athénien  avait  suscité  à  Éphèse. 

20  Conf.  le  judicium  mentionné  dans  Tite-Live,  xxvi ,  48.  Stahl  a  été 
trop  loin  (p.  17  )  en  admettant  que  tous  les  judicia  recuperaloria  avaient 
pour  but  l'appréciation  d'une  simple  question  de  fait. 

2>  Fr. leg. Thoriae ,  sect.  i,  v.29,  34.  Sect.  2,  v.  22,  2G. 

22  Cic.  Verr.  III ,  58  f. 

25  Cic.  Verr.  ni ,  CO. 

2'  Huschke,  p.  235  sq. 

»  Pet.  Pithœi,  lib.  1.  adversarior.  subsecivor.  c.  18,  dans  op.  p.  394-39S. 
Jo.  Fr.  Schreitcr  Diss.  1  et  2.  Sacrarneutorum  in  veteris  Romœ  judiciis 
solemnium  antiquitates,Lips.n40,  4.— HugoRg.,  p.  273-27G.  Van  Hassclt 
do  legis  actionibus,  p.  13  sq.,  p.  142-153. Hc/fter  ad  Gaium,  Obs.  u.  Voyez 
en  outre  la  littérature  indiquée  aux  §§  suivants. 
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dans  l'origine  ,  déposer  une  égale  somme  entre  les  mains 
des  pontifes  '2  ;  plus  tard  ",  là  garantir  seulement  par  des 
piradea  devant  le  préteur.  Celle  des  deux  qui  succombait  per- 
dait sa  somme  ,  laquelle  était  employée  au  profit  de  l'État  * 
qui  pouvait  en  disposer  à  sa  volonté.  Dans  les  temps  les  plus 
reculés,  cette  somme  était  consacrée  au  culte  s ,  aux  puUlicu 
sacra  6  ;  de  là  le  nom  de  sacramentum  \  Juslo  sacramento  conten- 
dere,  sacramentum  jus  titm  judicare ,  injuslis  sacramcntis  pctere, 
sont  les  expressions  en  usage  pour  indiquer  le  gain  ou  la  perte 
du  procès  8.  La  loi  des  XII  Tables  voulait  que  le  montant  de 
la  somme  exposée  dans  ce  pari  fut  de  cinq  cents  as  pour  les 
procès  d'une  valeur  de  mille  as  et  au  dessus ,  et  de  cinquante 
as  seulement  au  dessous.  Ce  dernier  taux  était  fixé  pour  un 
procès  relatif  à  la  liberté,  quel  qu'en  fût  le  prix  a.  Dans  un 
procès  centumviral ,  le  taux  du  sacramentum  était ,  encore  du 
temps  de  Gaius,  de  cent  vingt-cinq  sesterces,  ce  qui  équivaut 
à  cinq  cents  as  10. 

2  Varro  de  L.  L.  V ,  36  (  p.  29  ad  Goth.  p.  49  ad.  Bip.  ),  où  on  lit  «  :  ad 
pontem  deponebant,  »  et  aussi  dans  Spengel  (éd.  Berol.  1S2G  ,  p.  179). 
Mais  déjà  depuis  longtemps  il  avait  été  proposé  de  lire  «  ad  pontificem,  » 
et  ensuite  apud  pontifices.  Conf.  v.  Hasselt ,  p.  15,  note  3.  A.  G.  de 
Sehrœter  obsevv.  p.  26,  note  3G.  Yoy.  Schreiter,  Diss.  2,  §  19. 

3  HeITter  ad  Gaium,  iv,  13,  p.  vu  ,  pense  que  ce  fut  par  la  loi  Pinavia 
qu'il  fut  décidé  que  les  prœdes  remplaceraient  le  dépôt  de  la  somme  d'ar- 
gent. Mais  ce  changement  a  pu  se  faire  sans  loi.  Tite-Live,  à  l'occasion 
du  procès  de  Virginie  (  m ,  46),  parle  de  sponsores-,  il  est  possible  que  ce 
soit  d'abord  dans  les  procès  relatifs  à  la  liberté  que  ce  changement  s'est 
opéré. 

4  Gaius,  iv,  16,  in  fine,  «  in  publicum  cedebat.  » 
s  Schreiter,  i,§  1-5.   il,  §20. 

6  Dirksen ,  civ.  Abh.  t.  2 ,  p.  116. 

*  Gaius,  iy,  13,  16,  sub  fine.  Fest.  v.  sacramentum.  Yavro ,  1.  c. 
On  trouve  une  autre  origine  à  ce  mot  dans  Isid.  Or.  v.  24 ,  fine. 

s  Cic.  pro  Cœe.  3:3 ,  pro  domo ,  29.  De  orat.  i,  10.  pro  Milon.  27.  Sa- 
cramento  provocare  ,  Gaius,  iv  ,  16,  95. 

9  Gaius ,  îv  ,  14 ,  15  ,  16.  Fest.  et  Varro  ,  11.  ce. 

10  Festus,  v.  sestertius.  Gains ,  iv,  95.  Savigny  a  fait  la  remarque  que 
cent  vingt-cinq  sesterces  représentaient  la  même  somme  que  cinq  cents  as. 
Voy.  Holleveg  dans  Zeitsch.  t.  5,  p.  387.  >Jous  trouvons  aussi  dans  Isid. 
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Cette  lc(jin  actiç  no  conduisait-elle  qu'à  un  centumvirak 
judicium?  Pouvait-elle  conduire  h  un  tel  judicium  du  temps 
de  Cieéron?  Ne  pouvait-on  pas  donner  aussi  un  judex  depuis  la 
loi  Pinaria ?  Le  magistrat  ne  jugeait-il  pas  lui-môme?  par  con- 
séquent, dans  l'origine,  y  avait-il  deux  procédures,  l'une  injure, 
l'autre  in  judicio"  ?  Il  a  été  répondu  ci  toutes  ces  questions, 
au  moins  d'une  manière  hypothétique  ,  au  §  36  supra. 

La  Icf/is  aclio  sacramenli  servait  à  introduire  ,2  toute  sorte 
de  contestations,  celles  qui  figurent  dans  le  système  formulaire 
comme  actions  an  rem ,  et  celles  qui  y  figurent  comme  actions 
an  personam.  11  parait  cependant  que  la  sentence  portait  seu- 
lement que  telle  des  parties  qui  avait  raison  avait  un  sacra- 
mentum justum  ,  l'autre  un  sacramentum  injustum  l3  -,  c'était  par 
voie  de  conséquence  que  le  vainqueur  devait  ohtenir  l'objet  de 
sa  demande  :  dans  une  affaire  réelle,  il  obtenait  la  chose  liti- 
gieuse; le  vaincu  devait  la  rendre,  ou,  s'il  ne  la  rendait  pas, 
les  prœdes  litis  et  vindieiarum  étaient  responsables  '*. 

Nous  verrons  dans  les  paragraphes  suivants  qu'il  y  eut 
des  actions  de  la  loi   autres  que  Y  aclio  sacramenli,   pour 

1.  c.  que  le  sacramentum  est  la  summa  sponsionis.  Conf.  sur  le  passage 
deGaius,  le  §  6i,infra. 

M  Bach,  h.  j.  p.  105,  pour  soutenir  l'opinion  que,  dans  l'origine,  la 
procédure  ne  se  distinguait  pas  en  injure  et  in  judicio,  se  fonde  sur  ce 
qui  eut  lieu  dans  le  procès  de  Virginie.  Hugo  combat  cet  argument,  en  di- 
sant que ,  dans  ce  procès ,  on  n'est  pas  allé  au  delà  des  vinclicia! ,  et  que 
c'est  pour  cela  que  le  magistrat  seul  a  figuré  (§40).  Mais  quand  Appius, 
dans  Tite-Live ,  m  ,  dit  :  «  jus  eo  die  se  non  diclurum  ncque  deerctum 
interpositurum  ,  »  on  voit  bien  qu'il  devait  juger  lui-même,  puisque  dc- 
cretum  est.  relatif  aux  vindictes ,  et  diclurum  à  la  décision  définitive. 

12  Nous  savons  d'une  manière  certaine  que  les  actions  tendant  à  un 
dure,  à  la  constitution  de  la  propriété,  étaient  introduites  par  la  sacra- 
menti  aclio:  c'est  ce  que  nous  apprend  Gains,  iv,  20  :  «  cum  de  eo, 
quod  nobis  dari  oportet,  potuerimus  sacramento  agere.  »  Gains,  iv  ,  1C. 

15  Conf.  Gic.  pro  Crcc.  c.  33:  sacramentum  justum  judicare.  De  même 
Arnob.  infra ,  note  10.  D'ailleurs  l'analogie  de  la  sponsio  ,  §  Ci ,  et  la  dé- 
nomination de  toute  la  procédure  rendent  cela  assez  clair.  Keller  iïber 
Litisc.  p.  188-190. 

14  Gain?,  iv,  48i 
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quelques-unes  des  actions  personnelles-,  il  est  môme  pro- 
bable que,  depuis  l'introduction  <le  la  legis  actio  par  candie* 
tion&m,  l'action  sacramenti  ne  s'appliqua  plus  qu'aux  actions 
réelles,  —  aussi  à  celles  qui  avaient  pour  objet  un  démem- 
brement de  la  propriété,— à  la  pétition  d'hérédité  et  à  la  li- 
berté. Dans  ces  divers  cas,  il  n'était  pas  possible  d'avoir  recours 
à  une  autre  action  de  la  loi  qu'à  celle  du  sacramentum.  Or , 
la  sacramenti  actio  appliquée  aux  actions  réelles  se  distinguait 
de  l'autre  particulièrement  par  les  vindiciœ  l;! -,  ce  qui  a  fait 
donner  à  ces  actions  le  nom  de  vindicaliones.  Aussi  n'est-ce 
que  relativement  aux  actions  réelles ,  et  devant  les  centumvirs, 
que  la  forme  de  la  sacramenti  actio  s'est  longtemps  conservée; 
Voyez  le  §  3G.  C'est  pourquoi  cette  procédure  nous  est  bien 
connue. 

Mais  il  n'en  est  pas  de  même  de  Yactio  sacramenti  appli- 
quée aux  actions  personnelles  ;  nous  ne  savons  que  fort 
imparfaitement  combien  de  temps  elle  a  duré,  et  quelles 
étaient  ses  formalités  1G. 

Depuis  la  loi  Pinaria ,  lorsque ,  dans  une  action  person- 
nelle ,  les  parties  se  présentaient  devant  le  magistrat  pour 
lui  demander  un  juge  ,  le  magistrat  les  remettait  à  trente 
jours  ,7  ;  après  ce  délai ,  elles  se  présentaient  de  nouveau 
devant  lui ,  et  le  juge  leur  était  accordé.  Immédiatement  les 
parties  convenaient  de  se  présenter  devant  ce  juge  (ce  qui 
suppose  que  déjà  alors  le  juge  n'était  pas  présent  )  le  troi- 
sième jour  10,  compercndiniim  dkm  denunciabant  1S>.  Arrivées 

»  Gaius  iv ,  1G ,  17,  et  §§  39 ,  40.  En  outre,  Cic.  ad  div.  vil ,  32  :  «  ut 
sacrauiento contendas meura non  esse.  «ProMilon.  27  :  «Qui — injustis vin- 
diciis  ac saeramenlis  (injustis)  fundos — petebas.  » 

10  Gaius ,  iv ,  tC,  et  §  39.  Voy.  aussi  Cic.  pro  Mil.  L  c.  et  Arnoh.  adv. 
gentes,  lin.  4,  p.  138,  éd.  Salin.  :  *  qui  inter  personas  ejusraodi  aut 
vindicias  justas  dave,  aut  sacramento  conctur  pronuntiare  non  justas?  » 

17  Le  passage  de  Gaius  dans  cet  endroit  est  illisible. 

10  C'est-à-dire  qu'on  ne  pouvait  pas  se  présenter  avant  trente  jours  ; 
mais  il  pouvait  se  faire  que  ce  fût  plus  tard,  si,  par  exemple,  après  ce  dé- 
lai, l'affaire  ne  venait  pas  encore  à  son  tour.  Huschke,  1.  c.  p.  238,  sq. 

19  Dans  le  Scholiaste  de  Cicéron  (note  23) ,  on  lit  :  «  pcrendiniun 


-KM  DES   ACTIONS. 

devant  le  juge ,  avant  de  plaider ,  elles  présentaient  le  ré- 
sumé de  leurs  causes  ï0,  causée  collectif)  2I ,  comme  qui  dirait 
les  conclusions. 

Ces  formalités  de  l'action  personnelle  s'observaient  aussi 
pour  l'action  réelle  "-,  seulement  ici,  lorsque  l'affaire  n'allait 
pas  devant  Yunusjudex,  on  leur  faisait  subir  une  modification. 

Avant  de  procéder  à  la  datio  ùujudex ,  les  parties  se  pro- 
voquaient au  sacramentum.  La  formule  de  cette  provocation 
était,  dans  l'action  réelle  :  Quando  lu  injuria  vindicavisti ,  D.  ou 
L.  a>ris  sacramenlo  le  provoco.  Telles  étaient  les  paroles  pro- 
noncées par  l'une  des  parties  -,  l'autre  répondait  alors  :  simi- 
hiter  ego  te.  Pour  les  actions  personnelles,  la  formule  était  pro- 
bablement :  Quando  injure  te  conspicio,  postulo  an  fias  auctor , 
qua  de  re  mecum  nexutn  fecisti.  Le  défendeur  répondait  négati- 

diem.  »  Conf.  Cic.  proMur.  12.  Gell.  x ,  24.  Val.  Prob.  J.  D.  T.  S.  P.  (p. 
1476). 

20  «  Quasi  per  indicem,  »  comme  s'exprime  Gaius  :  cette  expression  se 
rencontre  aussi  dans  le  même,  m,  54;  dans  le  Scholiaste  de  la  note  22; 
dans  Just.  Const.  Deo  auctore,  §  12,  et  le  §  ult.  J.  de  pub.  jud.  Voy.  Cu- 
jas  obs.  v  ,  25. 

21  L'expression  conjectio  se  rencontre  dans  le  Scholiaste,  celle  de  col- 
lectio  dans  Gaius,  iv  ,  15  :  mais  il  serait  possible  qu'ici  on  dût  lire  aussi 
conjectio.  De  même  dans  Gaius,  i,  13,  il  a  été  écrit  conlecli  au  lieu  de 
conjecti.  Voy.  Arg.  L.  i  D.  de  R.  J.  Nonius  v.  causam  conjicere.  Conf. 
Hefl'ter  ad  Gaium,  p.  ix. 

2i  II  est  vrai  que  Gaius,  iv,  15,  n'a  parlé  des  formalités  de  la  nomi- 
nation du  juge  qu'en  ce  qui  concerne  les  actions  personnelles,  puisque  en 
commençant  le  §  16  il  arrive  aux  actions  réelles.  Mais  comme  ensuite 
il  dit  qu'après  la  provocation  au  sacramentum ,  on  remplit  les  formalités 
qu'il  a  décrites  pour  les  actions  personnelles ,  il  est  très-vraisemblable 
qu'il  a  voulu  faire  allusion  à  la  nomination  du  judex.  Voyez  au  reste 
Asc.  in  Yerr.  i,  91  :  «  namque  cum  in  rem  aliquam  agerent  litigatores  et 
peena  se  sacramenti  peterent,  poscebant  judicem,  qui  dabatur  post  tri- 
gesimum  diem  rel.  »  Ici  nous  voyons  qu'on  procède  a  la  datio  judicis 
précisément  après  la  provocation  au  sacramentum ,  conformément  au 
renvoi  que  fait  Gaius ,  §  16 ,  après  la  formule  du  sacramentum,  à  ce  qui 
a  été  dit  des  actions  personnelles.  Et  si  le  Scholiaste  ne  parle  plus  que 
des  actions  réelles,  c'est  que  l'action  personnelle  avait  cessé  d'être  pour- 
suivie par  la  sacramenti  actio. 
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renient.  Alors  le  demandeur  reprenait  :  Qvando  net/as,  sacra- 
nimto  qumgenario  teprovoêOj  si  pïopter  te  fiieinve  luam  captus 
[raudatitscr  stem.  A  quoi  le  défendeur  répondait  :  Quatuto  ai  s 
neque  negas  8S  me  nexum  féeisse  tecum  ,  qua  de  re  agitur ,  s/mi- 
liter ego  te  M  sacramento  quingenario  provoco,  si  pfopteY  me 
fidemrr  meam  captus  fraudatusve  non  sies  m. 

Dans  les  actions  réelles,  la  formule  dont  nous  venons  de 
parler  était  précédée  d'autres  formalités ,  savoir  des  vindiiiœ 
et  de  la  deduclio. 

Comme  la  sacramenli  aclio  n'est  plus  restée  en  usage  que 
pour  les  actions  réelles  ,  il  nous  reste  à  donner  quelques 
développements  relativement  à  ces  actions  ,  et  par  conséquent 
aux  vindiciœ  et  à  la  deductio. 

§  XXXIX.  —  Vindicatio  \  —  Introduction. 

La  procédure  par  laquelle  deux  personnes  mettaient  en  ques- 
tion la  propriété  ou  la  liberté  devait  offrir  l'image  d'un  combat 

23  Dans  Val.  Prob.  nous  n'avons  cette  formule  qu'ainsi  :  «  quando 
negas-sto  quingenario  te  provoco,  »  c'est-à-dire  :  Q.  >'.  T.  S.  Q.  P.  Puis 
on  trouve  :  «  quando  ais  neque  negas,  »  c'est-à-dire  :  Q.  A.  N.  N. 

8i  Conf.  Heffter  ad  Gaiura,  iv,  15  (p.  vin). 

23  Qttando  in  jure  te  conspkio  (voy.  §  42),  ou  bien  uti  ne  propter 
te  fidemee  luam  captus  fraudatusve  sim  ,  dans  Cic.  de  off.  ni,  17  ,  sont 
des  formules  qui  appartiennent  certainement  à  l'action  personnelle,  mais 
qui  peuvent  fort  bien  n'avoir  été  employées  que  dans  la  judicis  postu- 
latio.  Heffter  (1.  c.  p.  vil  sq.)  en  fait  une  partie  intégrante  de  la  pro- 
vocation au  sacramentum.  (Nous  adoptons  cette  opinion  ,  qui  est  aussi 
celle  de  M.  Donjean,  t.  1 ,  p.  3S1.  E.) 

1  Ge.  Guill.  Joecher  de  ritu  vindiciarum  ap.  Rom.  Lips.  1723,  4. — 
Adr.  D.  Steger,  praes.  C.  0.  Recbenberg,  vindiciœ  manibus  consertis  su- 
mendœ  ex  1.  XII  Tab.  Lips.  1737  ,  4.— Jo.  L.  Gonradi  Exe.  il,  ad  Gel- 
lium,  t.  n,  p.  524  sq.  —  Savigny,  sur  la  lis  vindiciarum  et  son  rapport 
avec  les  interdits,  dans  Zeitsch.  t.  3,  p.  421-434.  — Dailborn-Rosen  ûber 
dominium  ,  Lemgo,  1S22,  p.  1G2  et  suiv.  —  Cramer  et  Heinricb  ad  Cic. 
or.  pro  Tullio,  c.  10  ,  p.  85-S7.— Beyer  Exe.  ni,  ad  Cic.  pro  Tullio.— 
V.  Hasselt  de  legis  actionibus ,  p.  23  sq.  —  Ed.  Husclike  ad  orat.  pro 
Tullio,  dans  Anal.  p.  128  sq. 
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soutenu  sous  les  yeux  du  magistrat.  La  choso  ou  la  personno 
litigieuse  devait  donc  être  injure  Ce  combat  simule"  avait  si 
peu  pour  effet  immédiat  de  créer  un  droit  pour  l'une  des  par- 
ties ,  qu'il  ne  pouvait  même  amener  la  restitution  de  la  pos- 
session. En  effet ,  dans  ce  préambule  de  la  procédure,  personne 
n'était  regardé  comme  possesseur  2  ;  c'était  le  magistrat  qui , 
dans  le  cas  où  il  ne  terminait  pas  le  procès  lui-même ,  devait 
décider  5  ensuite  lequel  des  plaideurs  jouerait  le  rôle  de  dé- 
fendeur,  vindicias  dicere  4.  Dans  ce  combat  simulé,  les  parties 
commençaient  par  toucher  l'objet  litigieux  avec  une  festuca  a , 
appelée ,  dans  l'ancienne  langue ,  vindicla  °.  C'est  cette  vindicta 
qui  a  fait  donner  à  toute  cette  procédure  le  nom  de  vindicare 
(in  rem  fit  vindicatio) ,  et  vindicare  ou  vindicta  vient  probable- 
ment lui-même  de  indicare,  indicta  7. 

Ainsi,  quand  Jes  parties  introduisaient  cette  procédure,  au- 
cune d'elles  n'était  défenderesse  5  chacune  revendiquait ,  l'une 
d'abord ,  l'autre  ensuite  -,  de  telle  sorte  que  l'on  dit  de  la  pre- 
mière quiprior  ,  et  de  la  seconde  qui  contra  vindicat8.  C'était 
plus  tard ,  lorsque  les  vindiciœ  étaient  accordées  par  le  ma- 
gistrat, que  l'une  devenait  possessor ,  et  l'autre  petitor.  Dans  la 
liberalis  causa  ,  nom  dont  la  science  s'est  servie  pour  désigner 
le  litige  sur  la  liberté  9 ,  c'était  sur  l'esclave  prétendu ,  ou  sur 
l'homme  réclamé  comme  libre,  qu'était  imposée  la  vindicta 
(manu  asserere ,  ou  asserere  tout  seul  l0)  5  il  était  revendiqué 

2  Duroi,  dans  Aich.  f.  civ.  Prax.  VI ,  p.  2G4. 

3  LiV.  m  ,  45  sq. 

4  «  Yindiciarum  dieendarum  causa,  »  dans  Gell.  xx,  10  (9). 

s  Gaius,  iv,  1G  f.  dit  qu'on  se  servait  de  la  festuca  à  la  place  de  la  lance, 
qui  était  le  symbole  de  la  propriété.  Voy.  supra,  §  16,  in  fine. 

6  Sur  le  mot  vindicla,  voyez  encore  Boeth.  ad  Cic.  Top.  c.  2,  lib.  1.  Sur 
festuca,  voyez  Plaut.  Mil.  iv  ,  1,  v.  15.  Pers.  Sat.  v ,  v.  175.  Voyez  aussi 
infra,  §  40. 

7  Sur  l'étymologie  de  vindicla ,  voy.  Ballhorn-Rosen ,  p.  185  et  suiv. 

8  Gaius  11,  24. 

9  On  trouve  déjà  dans  Cic.  pro  Flacco,  c.  17  :  «  Cum  in  causa  libérait 
eum,  qui  asserebatur,  cognatum  suum  esse  diceret.  » 

10  Varro  de  L.  L.  V.  7 ,  voy.  Brisson.  V.  asserere ,  et  infra,  §  GG. 
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par  l'un  dos  contendants  comme  toute  nuire  chose  (m  servi* 
tutem  vindicare  ou  asserere  "  ) ,  et  réclamé  pour  la  liberté  par 
l'autre ,  appelé  assertor  îibertatis  l2.  L'homme  litigieux  ne  pou- 
vait lui-même  se  revendiquer  ,3.  Voila  pour  les  choses  mo- 
bilières. 

Quant  aux  immeubles  ,  il  y  avait  quelque  chose  de  plus.  De 
même  que ,  pour  obtenir  la  possession  d'une  chose  qui  est  en 
la  puissance  d'autrui ,  il  ne  suflit  pas  d'appréhender  cette»  chose, 
qu'il  faut  encore  en  dessaisir  celui  qui  la  détient;  de  même  aussi 
le  combat  simulé  ne  devait  pas  se  borner  à  l'appréhension  de 
l'immeuble  ;  cela  seul  n'aurait  pas  rempli  le  vœu  de  la  loi  des 
XII  Tables  u,  qui  exigeait  une  consertio  manuum  l8j  mais 
il  fallait  encore  une  deduetio.  Cette  deduotio  toutefois  se  faisait 
ex  convenlu,  d'accord  entre  les  parties  ,  d'après  un  usage  établi, 
guœ  moribus  fit  u\  Elle  était  seulement  civilis  et  festucaria 

»  Voy.  Tite-Live,  ni ,  44. 

13  Ib.  m ,  45  :  «  Asseri  in  libertatem.  » 

13  Gaj.  p.  192  , 1.  1.  Tbéoph.  iv  ,  10  pr. 

M  «  Si  qui  in  jure  mantim  conscrnnt  »  est  le  passage  des  XII  Tables 
qui  nous  a  été  transmis  par  Gell.  xx,  10  (9). 

13  Cette  expression  indique  un  véritable  combat.  Voy.  Liv.  xxvi,  48. 
\xx ,  31  (  «  manu  conserta  »  ).  Cie.  ad  Att.  vu  ,  20.  Varro  de  L.  L.  V  ,  7  : 
«  Sic  consercre  manum  dicimuv  cum  hoste.  »  Cette  consertio  manuum 
n'est  pas  seulement  applicable  aux  immeubles;  car  on  lit  dans  Gell. 
xx  ,  10  :  «  Manum  conserere  est,  de  qua  re  disceptatur,  in  re  prœsenti, 
sire  ager,  sire  quid  aliud  est,  cum  adversario  simul  manu  prendere , 
et  in  ca  re  omnibus  (solemnibus)  verbis  vindicare.  »  Christ,  noctes  Att. 
Obs.  13 ,  14  ,  p.  171  sq.  veut  qu'on  lise  manu  partout  où  il  y  a  manum  , 
pensant  qu'on  devait  seulement  toucher  la  chose  ,  et  non  simuler  un  vé- 
ritable combat.  Mais  sa  correction  ne  produirait  pas  le  résultat  qu'il  en 
attend,  car  si  les  parties  touchaient  de  la  main  la  chose  litigieuse,  cela 
simulait  suffisamment  le  combat.  Sur  la  critique  du  texte  d'Aule-Gelle , 
voyez ,  au  reste  ,  Dirksen ,  xu ,  T.  p.  428. 

16  Cic.  pro  Cœc.  1 ,  7  ,  8  ,  pro  Tullio,  1G  éd.  Cram.  ou  20  éd.  Huschke. 
Ce  n'est  que  fortuitement  que,  dans  le  discours  pro  Cœc.  la  deduetio  se 
trouve  indiquée  avec  un  interdit.  En  effet  ici  (  comme  aussi  pro  Tull.  ), 
au  lieu  d'une  deduetio  faite  d'accord ,  il  y  avait  eu  des  actes  de  violence 
qui  avaient  donné  lieu  à  un  interdit.  Voy.  Savigny  ,  Zeitsch.  1.  c.  p.  428 
et  suiv.  Quant  à  la  différence  entre  la  revendication  des  meubles  et  celle 
des' immeubles ,  voy.  Huschke,  p.  129. 
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(  ainsi  à  l'imposition  do  la  festuca  se  liait  la  ùeditciio  )  ;  elle  n'é- 
tait pas  violente  17. 

§  XL.  —  Des  vindiciœ  en  particulier. 

En  faisant  abstraction  de  la  déduction,  dont  nous  nous  oc- 
cuperons an  paragraphe  suivant,  voici  quelle  était  la  procédure 
suivie  pour  la  revendication  '.  Après  que  les  parties  avaient  ex- 
posé au  magistrat  les  motifs  de  leurs  prétentions  (  il  n'y  avait 
pas  de  formule  pour  cet  exposé  2),  l'une  disait,  en  montrant  la 
chose  litigieuse  avec  sa  vindicta  :  «Ihinc  ego  hominem  (si  c'était 
un  homme  )  ex  jure  quiritium  meum  esse  aio  secundum  suam  eau- 
sam  ,  sicutdixi:  ecce  tibivhuliclam  imposui".  »  L'autre  partie 
en  faisait  et  en  disait  autant.  Après  quoi ,  le  préteur  leur  ayant 
dit  :    «  Mittite  ambo  hominem ,   »  les   deux  parties  lâchaient 

17  L'expression  employée  par  Aulu-Gelle,  xx,  10,  in  fine,  n'est  pas 
technique.  Mais  il  en  est  autrement  dans  Cic.  pro  Ca-cin.  31 ,  32,  pour 
l'expression  «  vis  quotidiana,  »  qui  indique  la  violence  proprement  dite, 
par  opposition  à  une  autre  violence  appelée  vis  armala.  Conf.  Heinrich 
ad  Cic.  pro  Tullio ,  p.  86,  in  Une,  p.  87.  Savigny,  Zeitschr.  p.  424. 

1  La  description  de  ces  formalités  se  trouve  dans  Gaius,  iv  ,  16.  Quanta 
la  Uberalis  causa ,  les  formes  sont  faciles  à  retrouver  en  se  reportant 
à  celles  qui  accompagnaient  l'affranchissement  par  la  vindicte  ,  puisque 
c'était  une  revendication  feinte  de  la  liberté.  —  Autrefois  on  confondait 
la  violence  feinte  avec  la  violence  réelle;  tantôt  on  regardait  l'interdictutn 
de  vi  comme  appartenant  à  la  consertio  manuum ,  tantôt  la  deduclio 
comme  appartenant  aux  interdits.  Voyez  les  anciens  commentateurs  de 
Cicéron  pro  Cœc.  Hotoman,  1.  c.  Obs.  vu  ,  G,  et  d'autres.  Schreiter  était 
déjà  entré  dans  une  meilleure  voie,  1.  c.  Diss.  n,  §  11  sq.  11  avait  cru  que 
la  lis  vindiciarum  était  une  procédure  préparatoire  toute  distincte,  mais 
il  ne  l'avait  pas  confondue  avec  la  procédure  des  interdits.  La  confusion 
n'a  pas  été  faite  non  plus  par  Ferrât,  ep.  i,  12.  Steger  (Diss.  cit.)  décrit 
le  manum  conserere  d'une  manière  tout  à  fait  exacte;  mais  il  ne  parle 
pas  de  la  deduclio ,  et  par  conséquent  non  plus  de  l'interdit.  —  Ce  point 
a  été  éclairci  par  Savigny  dans  la  Zeits.  §39.  Beyer  (  1.  c.  p.  263  sq.)  y  a 
ramené  de  l'obscurité  et  de  la  confusion,  mais  Huschke  a  relevé  ses 
erreurs. 

-  C'est  ce  que  prouve  le  récit  de  Titc-Live,  m,  44 ,  rapproché  des  expres- 
sions que  l'on  trouve  dans  ces  formules  :  «  saut  dixi ,  »  «  qua  ex  causa, 
vindicaceris?  »  *  jus pe régi  sicut  vindiclam  imposui.  » 

!  Val.  Prob.  S.  S.  C.  S.  D.  E.  T.  V.  (  éd.  Goth.  p.  1476). 
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L'homme  en  liii^<' ;  puis  le  premier  revendiquant  adressait  à 
l'autre  ces  paroles  :  «  Poslulo  arme  iiii/i'i  qua  r.r  causa  vindi- 
caveris  '.  »  Le  second  répondait  :  «  Jus  peregi  ëlcut  vindictam 
imposai.  »  Le  premier  reprenait  :  «  Quando  lu  injuria  vhulica- 
msti  (1).  L.),  œris  sacramento  te  provoço.»  Le  second  répliquai!  : 
«  Similitcr  ego  te  »  Puis  après  venaient  les  formalités  de  la 
datio  judicis,  dont  nous  avons  parlé  ci-dessus,  §  38.  Avant  de 
donner  le  juge,  le  magistrat  décidait  qui  aurait  la  possession 
pendant  le  procès ,  se  laissant  sans  doute  déterminer  par  les 
motifs  qui  lui  avaient  été  présentés  au  commencement;  il  l'ac- 
cordait indifféremment  à  l'une  ou  à  l'autre  des  parties,  suivant 
sa  sagesse,  «  secundum  alterum  corum  v indiciels  dicebat3.»  Mais 
celui  qui  obtenait  cette  possession  intérimaire  G  devait  garantir 
la  restitution  de  la  cho.-e  litigieuse  et  des  fruits  perçus  pendant 
cette  possession  ,  pour  le  cas  où  son  adversaire  triompherait. 
Ces  garanties  s'appelaient  •pr.œdes  lilis  et  vindiciarum  ,  ou 
prœdes  lilis  vindiciarum  7. — 11  faut  bien  se  garder  de  confondre 

4  Cic.  pro  Mur.  c.  12. 

s  Hugo  a  repris  l'opinion  qu'il  avait  émise  dans  la  Se  édition  de  son 
Histoire,  p.  219 ;  il  prétend  que  Je  magistrat  accordait  la  possession  inté- 
rimaire à  celui  qui  se  présentait  le  premier  comme  revendiquant.  Voy. 
G.  G.  edit.  de  1822 ,  St.  63,  p.  G21.  Voyez  aussi  Duroi,  Arch.  vij  p.  2G4  et 
suiv.  et  Hugo,  Rg.  10e  édit.  p.  273  ,  avec  la  note  5. —  Le  magistrat  n'ac- 
cordait pas  non  plus  toujours  la  possession  intérimaire  au  possesseur  actuel, 
comme  on  le  croyait  autrefois ,  en  se  fondant  même  sur  la  loi  des  XII 
Tables.  Hugo  s'était  prononcé  contre  cette  opinion  dans  la  10e  édition  de 
son  Histoire, p.  274,  note  4. —  Van  Hasselt.p.  29  et  suiv.  note  19,  pense 
que  le  magistrat  accordait  la  préférence  à  celui  dont  le  droit  lui  paraissait 
plus  probable.  Cette  considération  pouvait  être  d'un  grand  poids;  mais  il 
y  en  avait  d'autres  qui  pouvaient  le  déterminer,  par  exemple  l'aptitude 
à  mieux  administrer,  et,  à  égalité  sous  tous  les  rapports,  la  possession 
antérieure.  Dans  tous  les  cas,  quand  les  prœdes  étaient  refusées  par  l'uno 
des  parties,  c'était  l'autre  qui  obtenait  la  possession,  arg.  Paul,  i,  11. — 
Ballhorn,  p.  173  et  suiv.  prétend  qu'alors  déjà  étaient  en  vigueur  les 
principes  admis  plus  tard  pour  les  interdits  possessoircs. 

6  Quand  ce  n'était  pas  le  possesseur  actuel  qui  obtenait  la  possession 
intérimaire,  on  disait  :  «  Trindicias  ab  eo  abdicere.  »  Arg.  L.  2,  §24, 
D.  de  0.  J.  Dirksen  XII  Tab.  p.  429. 

y  Conf.  Gaium  IV,  1G  et  94  f.  avec  91  et  avec  Cic.  Vcrr.  i,  45,  ainsi 
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ces  prevdes  avec  les  priedes  sacramenti ,  garanties  données  au 
magistrat  pour  la  somme  du  pari ,  dont  il  a  été  question  au 
commencement  du  §  38,  et  qui  ont  élé  substituées  au  dépôt 
réel  de  la  somme  du  sacramenhon.  —  Après  les  vitulicirc  et  la 
ddtïo  judkïs ,  la  procédure  injure  était  terminée8.  Dans  le 
litige  relatif  à  la  liberté,  un  principe,  qu'avait  sanctionné  la  loi 
des  XII  Tables ,  voulait  que  les  vwdic'uc  fussent  toujours  ac- 
cordées secundum  liberlalem  :  ce  fut  en  violation  de  ce  principe 
de  la  loi  des  XII  Tables,  à  laquelle  cependant  il  avait  coopéré  , 
qu'Appius  Claudius  accorda  les  vindicias  secundum  servi" 
lulem  relativement  à  Virginie  9. 

Plusieurs  actes  de  la  juridiction  volontaire  reposaient  sur 
des  vîndiciœ  feintes ,  et,  pour  cette  raison,  étaient  qualifiés 
legis  actioncs;  tels  sont  la  cession  injure  ,0  ,  l'adoption  ", 
l'affranchissement  parla  vindicte  l2,  et  l'émancipation  '*,  où  l'on 
simulait  une  revendication  de  la  propriété  ,  de  la  puissance 
paternelle,  de  la  liberté.  C'est  ainsi  que  l'on  dit  d'un  magistrat: 
apud  quem  legis  aclio  est,  ou  qui  hdbet  legis  actionem.  C'est 
dans  ce  dernier  sens  seulement  qu'on  doit  entendre  l'expression 
de  legis  actio  qui  se  rencontre  encore  dans  les  compilations  de 
Justinien  '*. 

qu'avec  Val.  Prob.  P.  P.  L.  V.  (p.  147G).  Hugo,  p.  275.  Il  ne  faut  pas 
rejeter  l'expression  lis  vindiciarum  ,  employée  par  le  Scholiaste  de  Cic. 
1.  c.  seulement  il  ne  faut  pas  la  regarder  comme  technique;  ce  que  l'on 
croyait  avant  la  découverte  de  Gaius.  Voy.  Savigny,  de  la  poss.  4°  édit. , 
p.  352,  note  4;  511  édit.  p.  4G0,  note  3.  Cette  expression  signifie  le  litige 
relatif  à  la  reconnaissance  des  vindicte. 

8  Gaius,  IV,  1G. 

9  L.  2,§24,D.  d.  0.  J.  Dion,  xr,  30.  Liv.  nr  ,44  (45,  47,  57).  Voy. 
aussi  or.  pro  domo,  c.  29  f.  Cic.  de  rcp.  m,  32  ,  conf.  avec  il,  37. 

10  Gaius,  n,  24  fin.  Vat.  fr.  §  49. 

11  L.  4 ,  D.  de  adopt.  (1 ,  7).  L..3 ,  D.  de  off.  proc.  (  1  ,  1G }.  L.  1 ,  D.  de 
Off.  jurid.  (  1  ,  20).  L.  1 ,  C.  de  adopt.  (8 ,  48). 

12  L.  2 ,  §  1 ,  conf.  avec  L.  3  ,  D.  de  off.  proc.  (  1 ,  1G).  Paul.  H  ,  25,  §  4. 
L.  1 ,  C.  Th.  de  his  qui  a  non  domino  man.  (4,  10). 

13  Paul.  1.  c.  L.  4  ,  D.  de  adopt.  Nov.  81  pra?f. 

11  Voy.  note  10  jusqu'à  note  13,  et  supra,  §  32,  noie  4.  Voyez  aussi 
Dirkscn  Beytrœge,  p.  224.  Mûhlenbruch  Cession,  2°  édit.  p.  35  et  suiv. 
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§  XL  1.  —  lie  la  deductio. 

Dans  l(>s  premiers  temps,  tes  parties  devaient  \  lorsqu'elles 
voulaienf  procéder  à  la  vindicatio  d'un  immeuble  se  rendre 
avec  le  magistrat  sur  le  terrain  litigieux:  cela  s'appelait  dédiieïio; 
il  en  était  encore  ainsi  à  l'époque  de;  la  loi  des  XII  Tables.  Le 
cercle  des  affaires  dont  le  magistrat  avait  à  s'occuper  s'étant  en- 
suite étendu  ' ,  un  tel  dérangement  lui  l'ut  impossible,  et  une 
modification  à  la  deductio  devint  nécessaire4.  Dès  lors  les  parties 
se  présentaient  bien  encore  devant  le  magistrat,  mais  seulement 
pour  s'y  provoquer  à  se  rendre  sur  le  lieu  contentieux  3:  elles 
s'}  rendaient  sur  l'ordre  du  magistrat ,  qui  leur  ordonnait  en 
même  temps  d'en  revenir.  Sur  le  terrain  elles  simulaient  le 
combat  \  et  revenant  devant  le  magistrat  avec  la  motte  qu'elles 
avaient  rapportée ,  elles  accomplissaient  devant  lui  la  vindica- 
tio 8.  Cette  revendication  sur  une  partie  de  la  chose  litigieuse, 
représentant  le  tout ,  était  aussi  employée  relativement  à  toute 
autre  chose  d'un  transport  dillicile ,  par  exemple ,  pour 
une  hérédité.  Une  hérédité ,  en  effet ,  n'existe  pas  maté- 
riellement ;  elle  ne  consiste  que  dans  un  droit  G.  Du  reste,  il 
est  bien  évident  qu'on  n'a  dû  penser  que  plus  tard  à  une  telle 

note  5G.  Fr.  Ad.  Schilling  Demerk.  ùber  rœm.  Rg.  Leipz.  1829,  p.  87, 
note  209. 

1  Huschke,  p.  130  ,  propose  de  lire,  dans  Aulu-Gcllc,  xx,  10,  auclis  ou 
lieu  de  dalis;  d'autres  proposent  lalis  (jurisdietionibus). 

2  Gell.  1.  c.  —  «  Institutum  est ,  contra  XII  Tabulas,  tacito  consensu  , 
ut  litigantes  non  in  jure  apud  prsetorem  manum  consererent,  sed  ex  jure 
manum  eonsertum  vocarent.  » 

3  Gell.  1.  c.  Val.  Prob'.  litt.  E.  J.  M.  C.  V.  (p.  1476) ,  et  Cic  pro  Muren. 
12.de  or.  i,  10. 

'  «  Vindicias  sumere,  »  l'est,  v.  superstites.  Branchu,  Obs.  Dec.  n,  c.  15, 
p.  83  sq.  not.  a  combattu  déjà  l'opinion ,  communément  admise  autrefois, 
que  l'on  apportait  in  jus  des  glebœ  ou  des  feslucœ,  tandis  que  ce  n'étaient 
que  des  glebœ  qu'on  y  apportait. 

'■'  Voy.  Gell.  1.  c.  conf.  avec  la  définition  que  Festus,  v.  vindiciœ, 
adonnée  :  «  Vindiciœ  olim  dicebantur  illâe,  quae  ex  fundo  sumptae  in  jus  nd- 
latae  erant.  »  Conf.  aussi  avec  Cic.  pro  Murena,  12.  Ce  qui  y  est  dit  de  la 
forme  symbolique  doit  faire  comprendre  ce  qu'était  la  réalité. 

6  Gaius,  iv,  17, 
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revendication,  lorsque  la  science  fut  parvenue  à  établir  une 
assimilation  entre  un  corps  détermine  et  un  ensemble  de  choses 
composant  une  universalité  :  alors  a  surgi  Yhercdilalis  vin- 
dicatio  (pclitio). 

Enfin  cet  aller  et  ce  retour ,  surtout  quand  il  s'agissait  d'im- 
meubles fort  éloignés:,  furent  supprimés  et  remplacés  par 
d  autres  symboles  accomplis  in  jure  ,  après  toutefois  que  la 
deductio  avait  eu  lieu  entre  les  parties  privativement.  Il  en  était 
ainsi  du  temps  de  Cicéron  7.  Peu  importait  ici  qui  provoquait 
l'autre  à  cette  deductio,  puisque  n'étant  qu'une  pure  formalité, 
elle  ne  pouvait  exercer  sur  la  question  des  vindiciœ  aucune  in- 
fluence 8. 

Or  voici  comme  l'orateur  romain  décrit  cette  procédure 
symbolique.  Le  revendiquant,  après  avoir  indiqué  clairement 
l'immeuble  litigieux,  prétend  qu'il  est  à  lui,  et  dit  :  «  Je  te  con- 
duis là  au  combat.  »  Son  adversaire  répond  :  «  Et  moi  je  te 
rappelle  de  là  devant  le  magistrat.  »  Alors  le  magistrat  pro- 
nonce ces  mots  :  «  Si  vos  témoins  vous  accompagnent  chacun , 
je  vais  vous  montrer  le  chemin  que  vous  devez  prendre.  »  Puis 
il  donne  immédiatement  l'ordre  aux  parties  de  se  mettre  en 
route  n  5  il  fait  semblant  de  les  accompagner,  et  les  rappelle 
(redite  viam).  Puis  enlin  avait  lieu  la  vindicatio  comme  pour 
les  choses  mobilières. 

Aulu-Gelle  raconte  que  de  son  temps  encore  les  mots  ex  jure 
manum  consercre  étaient  prononcés  devant  le  préteur,  dans  les 
cas  rares  où  se  rencontrait  la  legis  actio  ,0.  Il  est  probable  que 

'•  Dans  le  discours  pvo  Muren.  12  ,  Cicéron ,  avec  une  causticité  rare , 
décrit  les  formalités  observées  in  jure;  tandis  que  dans  les  discours  pro 
Caecina  et  proTullio,  11.  ce.  il  mentionne  la  deductio  privativement  faite 
sur  les  immeubles. 

8  Cic  pro  Tullio,  c.  20  éd.  H.  «  —  ut  aut  ipse  Tullium  deduccret  aut  ab 
co  deduceretur.  »  Huscbke,  p.  130. 

9  «  Suis  utrisque  superstitibus,  pra?sentibus,  istam  viam  dico  :  initc 
viam.  »  L'explication  de  ces  mots  avait  jusqu'ici  beaucoup  tourmenté  les 
commentateurs.  Conf.  Fest.  v.  superstites. 

10  Gell.  xx ,  10  init.  :  «  Ex  jure  manum  consertum  verba  sunt  ex  anli- 
quis  actionibus,  quae,  cum  lege  agitur  et  vindicte  contenduntur,  dici 
nunc  quoque  apud  prœtorem  soient.  » 
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toutes  les  formalités  décrites  par  Cicéron  se  pratiquaienl  du 
temps  d'Aulu-Gelle ,  et  par  conséquent  môme  d<:  Gaius  "  ; 
seulement,  la  deductio  pouvait  fort  bien  n'en  plus  faire  parti'-. 
('.es  vains  simulacres  de  procédure  ne  durent  entièrement  dis- 
paraître qu'avec  la  legit  actio  sacramenti  elle-même. 

§  XLII.  — 2°  De  la  judicis  postulatio  '. 

Le  passage  de  Gaius  qui  traitait  de  l'action  per  judicis  poslu~ 
lationem  manque  entièrement'2. 11  est  à  présumer  que  L'antique 
formule  J.  A.  Y.  P.  U.  D.  (judicem  arbitrumve  poslulo  ulides) 
était  la  formule  solennelle  employée  pour  demander  un  juge 
au  magistrat 5 ,  et  que  c'est  ce  qui  aura  fait  donner  le  nom  de 

11  De  ce  que  Gaius  garde  le  silence  à  ce  sujet ,  il  ne  faut  pas  en  conclure 
que  ces  formalités  n'existaient  plus  (le  son  temps;  il  a  gardé  le  silence  à 
ce  sujet,  soit  parce  qu'il  n'a  parlé  que  tic  la  forme  générale  de  la  vin- 
dicatio ,  que  par  conséquent  il  n'a  pas  été  amené  à  s'occuper  de  la  forme 
spéciale  aux  immeubles  ,  soit  parce  que  l'endroit  où  il  a  pu  en  parler  est 
une  lacune  du  palimpseste. 

1  Hugo ,  p.  27G.  Van.  Hassclt,  §  10  ,  p.  50-59.  Hiibbe ,  de  rc  judicata", 
p.  5  et  suiv.  Heffter,  Obs.  4. 

2  Ce  passage  se  trouvait  entre  la  page  194  et  la  page  195.  Confer.  Gocs- 
clien  ,  éd.  2 ,  p.  307  ,  note  44.  Dupont,  p.  25,  pense  que  h\  judicis  postu- 
latio n'était  pas  une  legis  actio  particulière.  Tigerstroem  a  à  ce  sujet 
une  opinion  tout  à  fait  bizarre  :  d'après  lui ,  Gaius ,  dans  le  §  15  du  Corn. 
iv,  aurait  entendu  parler  de  la  judicis  postulatio,  parce  qu'il  y  est  question 
d'une  judicis  datio  ;  et  il  n'en  aurait  pas  parlé  ailleurs,  parce  qu'il  n'en 
aurait  plus  eu  l'occasion  (p.  2  sq.):  la  judicis  postulatio  n'aurait  pas 
été  bornée  à  certains  litiges.  D'après  lui  toujours ,  comme  la  condictio 
était  d'une  date  postérieure  ,  et  comme  il  n'y  avait  pas  lieu  à  nommer  un 
judet  dans  la  ma  nu  s  injectio  et  dans  la  pignoris  capio,  comme,  d'un 
autre  côté,  l'actio  sacramenti  était  générale,  il  faut  admettre  qu'il  y 
avait  un  sacramentum  même  lorsqu'on  agissait  pour  avoir  un  juge  ;  il 
y  avait  absolument  les  mêmes  formalités  à  remplir  ;  seulement ,  dans 
Y  actio  sacramenti  sans  postulatio  judicis  ,  c'était  le  magistrat  qui  jugeait 
lui-même;  et  lorsqu'il  n'en  était  pas  ainsi,  par  exception  ,  quand,  par 
exemple,  ses  nombreuses  occupations  ne  le  lui  permettaient  pas,  il  y  avait 
un  juge  nommé  par  suite  de  la  judicis  postulatio;  mais  alors  le  sacra- 
mentum aurait  eu  lieu  devant  lui  !  !  ! 

3  Voy.  §  8,  note  2.  Unterholzncr ,  dans  la  crit.  Zeits.  iv  ,  p.  208  ,  ap- 
plique cette  formule  à.  la  procédure  formulaire ,  où  cependant  il  n'y  avait 
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judicis  pogtufolio  à  cette  procédure  qui,  dans  tous  les  cas, 
avait  pour  caractère  spécial  la  constitution  d'un  juge  privé.  11 
est  vrai  que  le  magistrat  donnait  UD  juge  également  dans  la 
condictio,  lorsque  plus  tard  elle  fut  introduite  •  qu'il  pouvait 
aussi  en  donner  un  dans  l'action  sacramenli,  depuis  la  loi  Pi- 
naria  seulement,  comme  c'est  probable  ;  mais  toujours  est-il 
que  le  nom  de  juillet*  postuldtio  a  continué  à  désigner  cette  pro- 
cédure particulière  ,  parce  que  dans  l'origine  elle  était  la  seule 
qui  put  conduire  à  la  nomination  d'un  juge.  Il  n'est  pas  néces- 
saire de  supposer  que  le  magistrat,  dans  la  judicis  postulatio , 
se  soit  borné  à  nommer  un  juge  *,  qu'il  ne  lui  ait  pas  donné 
une  instruction  pour  le  diriger  dans  ses  fonctions;  cela  n'est 
pas  nécessaire  dans  notre  système ,  quoique  ce  soit  fort  utile 
pour  expliquer  h  judicis  postuldtio  dans  le  système  de  ceux  qui 
admettent  que,  même  dès  l'origine,  un  juge  pouvait  être  donné 
dans  la  sacramenli  actio.  En  etTet,  h  judicis  postulatio  ainsi 
expliquée  serait  l'action  de  la  loi  dans  laquelle  on  n'aurait  fait, 
devant  le  magistrat ,  que  demander  un  juge.     •* 

A  l'époque  où  la  lêgis  actio  per  condiclioncm  n'existait  pas 
encore  ,  toutes  les  affaires  litigieuses  retirées  à  Ja  sacramenli 
actio,  et  qui  n'exigeaient  pas  immédiatement  une  voie  d'exé- 
cution, appartenaient  à  la  judicis  postulatio ;  ce  furent  probable- 
ment toutes  celles  qui  plus  tard  furent  appelées  de  bonne  foi , 
et  qui  pouvaient  exister  du  temps  de  la  loi  des  XII  Tables  A.  En 

pas  de  formalité  solennelle  pour  demander  un  juge. — Comme  les  anciennes 
notas  avaient  besoin  d'être  interprétées,  il  n'est  pas  étonnant  que  Yalère 
Probus  nous  ait  fait  connaître  des  parties  de  l'antique  formulaire. 

4  V.  Hasselt ,  p.  6G  ,  se  basant  sur  la  différence  qu'il  y  n  entre  les  for- 
mulée et  les  actions  de  la  loi ,  pense  que  le  magistrat  qui  donnait  un  juge 
dans  ce  dernier  système  ne  lui  donnait  pas  d'instr action.  Maisilpouvait 
fort  bien  lui  donner  une  instruction  orale  ,  qui  ainsi  n'aurait  pas  été  la 
même  que  l'instruction  écrite  du  système  formulaire. 

5  Hiibbe,  1.  c.  Le  passage  du  Cic.  de  off.  in,  10  :  «  Prœclarum  a  majo- 
ribus  accepimus  morem  rpgandi  judicis,  si  eiim  teneremus  (  Pith.  si  ea 
rogaremus^,  quœ  salva  fide  fucere  possit,  »  semble  bien  se  référer  à  l'an- 
cienne judicis  postulatio.  Si  Cicéroa  ensuite,  eod.  c.  17,  présente  les  ac- 
tion- de  bonne  foi  comme  détachées  une  à  une  :  cette  circonstance  ne 
vient  pas  contrarier  notre  opinion  ;  car  elles  ont  été  probablement  peu  à 
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cllcl .  dans  le  Mslènio  lui  iinilaire  ,  Vhilnilin  jnri.s  ririlis  des 
actions  de  bonne  foi  annonce  tlflé  orim'nu  Se  rattachant  aux 
actions  de  la  loi  (  conf.  $  51  )\  or  il  n'est  pas  uaisniildable 
qu'alors  on  les  niellait  on  pratique  par  l'action  s/urainruli.  La 
formule  «  uii  ne  ppopter  te  fîâ&mve  tuetm  Mpltii  frauduiusn- 
sirm  %  »  que  l'on  rencontre  à  coté  des  autres  formules  du 
Système  formulaire,  a  une  odeur  d'antiquité  qui  rappelle  les 
actions  delà  loi  7;  du  reste  ,  on  y  retrouve  une  partie  adres- 
sant la  parole  à  l'autre  directement  :  et  quant  à  la  diversité  des 
expressions  empldyées  dans  les  formules  de  bonne  foi  pour 
indiquerai!  juge  qu'il  doit  juger  d'après  l'équité,  elle  vient 
probablement  de  ce  que  les  paroles  employées  par  les  parties 
dans  la  judicis  poshriatio  différaient  suivant  les  diverses  cir- 
constances qui  avaient  donné  lieu  au  litige.  Ce  qui  vient  encore 
à  l'appui  de  cette  opinion,  c'est  que,  dans  la  procédure  formu- 
laire ,  et  dans  Cicéron  spécialement,  les  judicia  bonœ  fidei  sont 
appelés  arbitria  ,  et  le  juge  de  ces  actions  arb/icr  :  ce  serait  un 
argument  en  notre  faveur  ,  en  supposant  toujours  que  du 
temps  des  actions  de  la  loi  on  ne  donnait  un  juge  privé  que 
dans  la  judicis  postulalio;  car  il  est  certain  qu'alors  le  judex 
s'appelait  indifféremment  judex  ou  arbiter  8. 

pou  et  successivement  distraites  de  l'action  sacramenti,  à  cause  du  danger 
que  présentait  cette  procédure  originaire  en  exposant  le  perdant  à  payer 
le  montant  du  sacramerdion  ;  elles  sont  devenues  ainsi  partiellement 
l'objet  de  l'action  spéciale  judicis  poslulatio.  Puis  elles  ont  passé  dans 
le  système  formulaire,  où  le  nombre  s'en  est  encore  augmenté.  Quant 
à  la  preuve  que  les  actions  de  bonne  foi  ne  doivent  pas  leur  origine 
seulement  au  système  formulaire,  elle  est  suffisamment  faite  dans  le  texte 
du  présent  paragraphe. 
°  Cic.  de  off.  m ,  17. 

7  Heffter  pense,  sans  preuve  cependant, que  cette  formule  s'appliquait 
purement  et  simplement  aux  actions  personnelles  de  la  legisaclio  sacra- 
menti, V.  supra,  §  38,  note  25,  et  croit,  à  cause  desL.  1,  §  42 ,  dep.  (  fG, 
3),etL.  3(ï  de  pec.  (15,  1)  ,  que  l'action  résultant  de  Yobligatio  hexi 
était  ainsi  formulée.  Mais,  dans  ces  lois,  les  mots  captns  fraudatusvc 
sont  relatifs  à  la  diminution  du  pécule;  et  précisément  nous  prétendons 
que  cette  formule  s'appliquait  à  des  cas  de  fiduciœ  actio. 

8  Voyez  supra,  §  8,  et  Gœschen  Bemerk.  dans  la  Zeits.  f.  gesch.  Rw. 
t.  5,  p.  379,  note  40. 
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Au  reste,  la  judicis  postulatio  ne  s'appliquait  pas  seulement 
aux  actions  qui  furent  ensuite  appelées  de  bonne  foi ,  de  même 
qu'un  arbilcr  pouvait  avoir  lieu  dans  d'autres  actions,  même 
sous  le  système  formulaire.  Il  faut  ajouter  ici  les  actions  qui, 
du  temps  de  la  loi  des  XII  Tables ,  s'appelaient  jurgia  de  fini- 
bus  9 ,  l'action  si  aqua  pluvia  nocet  que  déterminait  la  loi  des 
XII  Tables  elle-même  10,  et  toutes  les  actions  où  il  fallait  pour 
juger  des  connaissances  matérielles,  artistiques,  et  qui  exi- 
geaient des  arbitri  (il  en  fallait  trois  pour  les  jurgia  de  fmibus), 
lesquels  étaient  en  même  temps  juges.  — Ce  sont  probable- 
ment ces  juges  qui  étaient  distingués  des  autres  par  cette 
dénomination  spéciale.  —  D'après  la  loi  des  XII  Tables ,  trois 
arbitri  devaient  aussi  examiner  si  quis  vindiciam  faisant 
tulerit  ".  Parmi  les  causes  soumises  à  la  judicis  postulatio,  il 
faut  également  placer  l'action  familiœ  erciscundœ,  qui  a  son 
fondement  dans  la  loi  des  XII  Tables  '%  d'autant  plus  que, 
dans  la  suite ,  elle  prit  rang  parmi  les  actions  de  bonne  foi. 
Enfin  ,  dans  tous  les  cas  où  il  fallait  une  appréciation ,  on  re- 
courait probablement  à  la  judicis  postulatio  ,3  :  on  y  recourait 
donc  pour  une  action  qui  tendait  à  dure  facere,  lorsque  l'exé- 
cution de  cette  obligation  devait  être  remplacée  par  une  in- 
demnité ",  et  peut-être  aussi  lorsque,  la  revendication  ne 

9  Cic.  de  leg.  m  ,  21 ,  avec  Nonius ,  c.  5 ,  §  34  ,  v.  Jurgium.  Voyez  à  ce 
sujet  Dirksen  xn  ,  Taf.  p.  475  et  suiv.  —  La  loi  Mamilia  semble  réduire 
ces  trois  arbitri  à  un  seul,  Cic.  1.  c. — Voyez,  au  reste,  Fiontin.  de  limit. 
agror.  dans  Goes.  p.  39  sq.  Isid.  Orig.  v,  25.  L.  3 ,  C.  Th.  fin.  reg.  (2, 
26),  où  la  conlroversia  de  loco  ,  différente  de  la  çontroversia  de  fine , 
signifie  un  litige  sur  la  propriété. 

10  L.  21  pr.  D.  de  statul.  (40,  7).  L.  5,  D.  ne  quid  in  loco  publico 
(43,  8),  conf.  avec  Cic.  Top.  c.  9.  L.  24,  D.  de  aqua  et  aqu.  pluv. 
(39,  3). 

11  Festus,  v.  vindiciœ. — On  ne  sait  pas  trop  ce  qu'on  doit  entendre  par 
là.  Voy.  Dirksen  ,  XII  T.  p.  715  et  suiv.— Heffter ,  ad  Gai.  îv,  13,  p.  G,  et 
Obs.  vi ,  note  C. 

12  L.  1 ,  pr.  D.  fam.  ercisc.  (10,2). 
«Heffter,  p.  13. 

11  De  cette  manière  s'explique  comment  Gaius,  iv,  20,  a  pu  dire 
qu'avant  l'introduction  de  la  legis  actio  per  condiclionem  «  de  eo  quod 
nobis  dari  opovtet,  »  on  pouvait  agir  sacramenlo  ou  per  judicis  postula- 
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pourant  produire  ses  effets  naturels  à  cause  do  l'extinction  <)<• 
la  chose  revendiquée,  il  devait  y  avoir  lieu  à  apprécier  lis 
dommages  et  intérêts  dus  a  la  place  de  la  chose  ' :. 

Il  est  présumahle  que  la  judicis  postulatio  fut  restreinte  à 
moins  de  cas  qu'auparavant  depuis  la  loi  Pinaria;  qu'elle  le  fut 
encore  davantage  depuis  les  lois  Silia  et  Calpurnia  (v.  §  43), 
et  qu'enfin  elle  disparut  entièrement  sous  le  système  formu- 
laire ,  où  la  nomination  d'un  juge  ou  d'un  arbiter  caractérisait 
la  procédure. 

§  XLIII.  —  3°  De  la  condktio  \ 

La  loi  Silia  a  créé. la  condktio  pour  réclamer  une  somme 
d'argent  déterminée ,  et  la  loi  Calpurnia  2  pour  toute  autre 
certa  res  3.  Dès  le  temps  où  vivait  Gaius  ,  c'était  une  question 
très-controversée  que  de  savoir  pourquoi  on  avait  établi  la 
condiclio  pour  poursuivre  l'exécution  d'une  obligation  dont  le 
but  était  de  dare  une  certa  pecunia  ou  toute  autre  certa  m*, 
puisque  on  devait  pouvoir  arriver  au  môme  but  par  Yactio  sa- 
cramenti  ou  par  la  judicis postulatio  4.  Si,  comme  nous  l'avons 
prétendu ,  la  judicis  postulatio  était  spéciale  a  tous  les  litiges 
qui  exigeaient  une  estimation  ,  la  condiclio  n'aura  été  créée  que 
pour  faire  concurrence  à  la  sacramenti  actio,  et  afin  de  pouvoir 
faire  éviter  aux  plaideurs  le  danger  du  sacramentum  dans 
tous  les  cas  où  il  s'agissait  de  dare  une  chose  déterminée ,  de 
même  qu'auparavant  la  judicis  postulatio  n'aurait  été  imaginée 
que  pour  faire  éviter  le  môme  danger  dans  les  litiges  dont 

lionem.  Car ,  par  le  sacramentum ,  on  demandait  la  chose  elle-même  , 
comme  cela  est  bien  certain  pour  la  vindicatio.  Conf.  Gaius  ,  iv ,  48. 

13  Car  l'action  in  rem  ne  devint  possible  contre  le  fictus  possessor  que 
depuis  le  système  formulaire,  où  il  ne  fallait  plus  que  la  chose  fût  présente 
pour  qu'elle  pût  cire  revendiquée. 

^ugo,  p.  277,  v.  Hasselt,  p.  1 54-158.  Heffter,  Obs.  v  ,  p.  14. 

-  Il  n'est  pas  possible  d'assigner  une  date  précise  à  ces  deux  lois  ;  on 
peut  seulement  dire  qu'elles  ont  précédé  la  loi  itbutia.  Voyez  à  ce  sujet 
v.  Hasselt,  p.  154-156. 

3  Gaius,  iv,  19. 

4  Gains,  iv,  20. 
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l'objet  devait  être  apprécié  \  Dans  la  condictio ,  en  effet ,  on  ne 
se  présentait  pas  devant  le  magistrat  pour  constituer  un  sacra- 
mentum  .  puis  ensuite  pour  s'inviter  à  se  retrouver  trente 
jours  après  devant  lui  alin  d'y  recevoir  un  jupe,  comme  cela 
avait  lieu  depuis  la  loi  Pinaria.  Le  mot  condicere  signifiait 
denuntiarc  G  dans  l'ancienne  langue  romaine  :  la  condictio  était 
donc  l'action  de  la  loi  par  laquelle  un  créancier ,  se  trouvant 
avec  son  débiteur  devant  le  magistrat,  le  sommait  solennelle- 
ment de  se  retrouver  trente  jours  après  devant  le  même  ma- 
gistrat pour  y  recevoir  un  juge.  Il  est  vraisemblable  qu'il  était 
convenu  que  le  défendeur  paierait  une  indemnité  pour  le  cas 
où  il  ferait  défaut  (contianaciam)  au  jour  indiqué,  ce  qui 
remplaçait  la  perte  du  mcramcnlttm  de  l'action  sacramenti  en- 
courue par  le  défendeur  de  plein  droit,  par  cela  seul  qu'au 
jour  indiqué  par  le  magistrat  pour  la  constitution  d'un  juge,  il 
ne  se  présentait  pas.  Quant  au  fond  du  procès,  la  conséquence 
du  défaut ,  dans  la  condictio ,  paraît  avoir  été ,  pour  le  défen- 
deur ,  d'être  considéré  comme  confessus,  et  dès  lors  de  pouvoir 
être  poursuivi  par  la  manus  wjectio  7  au  paiement  de  la  chose 

5  D'après  Tigerstroem  ,  p.  1G-22  ,  il  n'y  aurait  pas  eu  de  différence  entre 
la  condictio  et  la  judicis  postulalio  ;  toute  l'innovation  aurait  consisté  à 
exiger  qu'il  y  eût  un  judex  pour  la  certa  res. 

«Gaius,  iv,  18,  avec  §  15,  J.  de  aet.  (4  ,  6),  et  Théoph.  ibid. — Fest. 
v.  condicere.  De  là  condictus  die»  dan?  Gell.  xvi ,  4.  Plaut.  Curcul.  A.  1. 
Se.  1  ,  v,  5.  —  Voyez  aussi  Serviusad  Yirgil.  .£neid.  in,  v.  HT.  J.  Goth. 
ad  L.  1 ,  G, Th.  dedenuntiat.  (2,4).  Condicere  signifie  convenir  dans 
la  L.  CG  pr.  D.  de  cont.  emt.  (  18  ,  1  ). 

7  Gela  résulte  du  c.  21  de  la  lex.  Gall.  Cis.  rapproché  des  principes 
que  nous  développerons  dans  notre  §  44  sur  la  manus  injectio.  Heffter, 
1.  c.  fin.  n'est  pas  tout  à  fait  de  notre  opinion  ;  il  pense  que  le  condicere 
n'avait  pas  lieu  devant  le  magistrat,  que  par  conséquent  ici  il  n'y  avait 
pas  de  vocatio  in  jus.  Mûhlenbruch,  Cess.  2e  édit.  p.  67  et  suiv. ,  ad- 
met bien  que  la  condictio  avait  lieu  devant  le  magistrat,  mais  non  en 
présence  du  défendeur.  D'après  lui,  le  demandeur  se  serait  présenté 
devant  le  magistrat,  en  présence  de  témoins;  là  il  aurait  fait  sa  déclaration, 
puis  ensuite  on  aurait  averti  le  défendeur.  Mais,  à  l'exception  de  la 
pignoris  capio ,  toute  action  de  la  loi  avait  lieu  en  présence  des  deux 
parties  et  in  jure  ;  voy.  Gai.  iv  ,  29.  Or  ici  le  condicere  était  l'acte  ca- 
ractéristique qui  constituait  cette  legis  actio. 
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due  .  si  C'était  une  somme  d'argent,  comme  cela  avait  lieu 
après  trente  jours,  d'après  la  loi  des  XII  Tables,  contre  celui 
qui  avait  effectivement  avoué  sa  délie  (§47). 

La  condirtio  aurait  donc  été  imaginée  pour  éviter,  dans  un 
litige  tendant  à  un  dure,  les  formalités  du  sacramentum  ainsi 
que  la  perte  de  la  gageure  encourue  par  celui  qui ,  après  s'être 
présenté,  aurait  échoué  dans  sa  prétention  :  elle  se  serait  ap- 
pelée eondictio,  parce  que  le  premier  acte  de  cette  procédure 
consistait  dans  la  provocation  dont  nous  venons  de  parler. 
Dés  lors  l'action  sacremtetiti  a  du  être  restreinte  à  la  reven- 
dication, pour  laquelle ,  du  reste,  la  question  préliminaire  de 
possession  exigeait  une  procédure  particulière. 

Quant  à  la  différence  entre  la  candie tio  et  hjudicis  postulatio, 
elle  résulte  de  ce  que  nous  avons  déjà  exposé  ;  nous  ne  pou- 
vons en  dire  davantage  °  •  seulement  on  peut  ajouter  que  dans 
la  condictio  il  n'y  avait  pas  autant  de  formalités  à  remplir 
pour  obtenir  un  juge  que  dans  la  judicis  postulatio,  Lorsque 
l'on  put  faire  valoir  le  droit  tendant  à  un  dure  par  le  système 
formulaire ,  toute  trace  de  l'ancienne  condictio  dut  dispa- 
raître 9. 

§  XLIV.  —  4°  De  la  manus  injectio.  — Introduction  '. 

Dans  le  langage  des  Romains,  on  entend  par  manus  injectio 
l'exercice  d'un  droit  par  l'appréhension  physique  2  d'une  chose 
ou  d'une  personne  ,  hors  la  présence  de  l'autorité.  Voilà  l'idée 
la  plus  générale  de  la  manus  injectio.  Cette  appréhension  (  ma- 
num  injicere)  était  le  moyen  (non  juridique)  le  plus  facile, 

8  D'après  Iliibbc,  p.  S,  les  formalités  de  la  denuntiatio,  ainsi  que  celles 
de  la  judiris  postulatio ,  n'auraient  pas  été  appropriées  au  Lut  de  l'obli- 
gation qui  consiste  à  dare;  d'après  Hefïter,  au  contraire,  la  condirtio 
serait  une  procédure  plus  sommaire  que  toute  autre. 

«Gains,  iv,  18  lin.  et  33. 

1  Yan  Hasselt,  p.  GO  sq.  p.  88  sq.  p.  150  sq.  Hcffter  ,  Obs.  vi,  p. 
15-17. 

2  Serv.  ad  Yirgil.  Mnèià.  lib.  10,  v.  1.  «  Scrmone  juris  manus  injectio 
dicitur,  quoties  niilla  juris  àuctorrtate  exspectata  rem  uobis  debitam  vin- 
camus.  »  Conf.  les  passades  réunis  Etans  Brîss.  v.  marais. 
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par  exemple j  pour  un  maître  ,  de  replacer  son  esclave  sous  sa 
puissance  r ', il  appartenait  également  au  père  sur  son  enfant , 
au  patron  sur  son  affranchi  4  ;  et  même,  lorsqu'on  vendait  un 
esclave,  on  était  dans  l'usage  de  se  réserver  ce  droit  d'appré- 
hension pour  certains  cas  donnés  \  Cette  main  mise  sur  une 
personne ,  que  la  loi  des  Xll  Tables  autorisait  même  envers 
des  personnes  libres,  indépendantes  de  celui  qui  l'employait , 
mais  seulement  comme  préliminaire  d'un  litige,  par  exemple, 
dans  la  vocalio  in  jus  (§  108)  et  dans  cette  action  de  la  loi 
elle-même  ° ,  a  fait  donner  à  cette  dernière  le  nom  de  manus 

3  Quand  l'ami  d'Appius  Claudius  a  appréhendé  Virginie  comme  son 
esclave  ,  il  exerçait  à  son  égard  la  manus  injectio  permise  au  maître  sur 
son  esclave;  mais  il  n'y  avait  pas  là  application  de  l'action  de  la  loi  per 
manus  injectionem.  Quand  ensuite  ce  même  ami  d'Appius  a  vu  que 
Virginie  ne  se  laissait  pas  intimider  par  les  menaces  qu'il  lui  faisait  de 
l'emmener  de  force,  il  a  abandonné  cette  manière  d'agir  pour  prendre 
la  voie  judiciaire  de  la  causa  liberalis  :  la  manus  injectio  n'était  donc 
pas  un  préliminaire,  comme  Heffter  se  l'imagine;  en  un  mot,  il  n'y 
avait  là  rien  qui  ressemblât  à  l'action  de  la  loi  per  manus  injectionem, 
Liv.  m,  44. 

4  Quinct.  i.  0.  vu,  7  fin. 

5  Par  exemple,  si  ancilla  prostituatur, — ou  bien  pour  le  cas  où  l'esclave 
serait  vu  à  la  campagne.  Cette  réserve  faite,  lors  de  la  vente  d'un  esclave, 
de  manum  injieere  sur  lui,  ou  de  le  abducere ,  est  ici  celle  qui  autori- 
sait le  vendeur  de  reprendre  l'esclave  comme  s'il  n'avait  pas  été  vendu  , 
sans  être  obligé,  pour  cela,  d'intenter  un  procès.  Sans  doute  il  pouvait  y 
avoir  litige  sur  la  question  de  savoir  si  la  condition  résolutoire  était  ac- 
complie, ou  s'il  y  avait  eu  réserve  faite  sous  cette  condition  ;  mais  ce  litige 
possible  était  indépendant  de  la  manus  injectio  praticable  pour  ce  cas. 
Conf.  Yat.  fr.  §G.  L.  9  D.  de  serv.  exp.  (  18,  7  ).  L.  20,  §  2,  de  manum. 
(40,  1).  L.  7,  qui  sineman.(40,  8).— L.  18,  §  2,  fam.  erc.  (10,  2).  L. 
5C.  eod.  (3,3G).  L.  1  ,  2  C.  de  serv.  exp.  (4,  55).  — L.  10,  §  1 ,  D.  de  in 
jus  tog.  (2,  4).  L.  un.  §4,  C.  delat.  lib.  (7,  6).  Conf.  aussi  Duchholzad 
Yat.  fr.  1.  c.  et  plus  bas  ,  note  8. 

6  Dans  ces  deux  cas ,  comme  Hugo  (  p.  278  )  l'a  très-bien  fait  remarquer, 
on  suppose  une  résistance  :  dans  la  vocatio  in  jus  ,  le  refus  de  suivre  le 
créancier  ;  dans  le  second  cas ,  le  refus  de  payer.  Mais  il  n'y  a  pas  legis 
actio  dans  le  premier  cas,  puisque  le  vocare  in  jus  a  lieu  extrajudiciai- 
rement.  Voy.  la  note  8.  (La  manus  injectio  de  la  vocatio  in  jus  n'était 
cependant  pas  une  action  de  la  loi.  E.  ) 
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injectio.  En  effet,  la  legië  actio  /»<•;•  manus  injeétionem  9e  dis- 
tingue de  toute  autre  action  de  la  loi  j,  eu  ce  qu'elle  com- 
mence 7  par  une  saisie  opérée  par  le  demandeur  sur  la 
personne  même  du  défendeur,  devant  le  magistrat,  eu  pro- 
nonçant des  paroles  solennelles ,  et  en  ce  qu'elle  a  pour  but 
l'addiction.  Les  autres  manus  injectiuncs  n'ont  absolument 
aucun  rapport  avec  l'action  de  la  loi  qui  nous  occupe  ". 
Celle-ci ,  au  contraire,  a  quelques  rapports  avec  la  legiêftctio 
per  condiciionem  ;  mais  dans  ce  sens  seulement  que ,  comme 
cette  dernière,  elle  n'avait  pour  objet  que  le  dure  d'un 
certum,  nommément  d'une  cerla  pecunia.  Il  est  même  à 
remarquer  qu'entre  les  cas  où  s'appliquait  la  manus  injectio 
(  action  de  la  loi  )  et  ceux  où  ligurait  la  condictio  (  action 
de  la  loi  ) ,  le  système  formulaire  n'a  admis  aucune  différence. 
La  constitution  d'un  judex  n'était  jamais  la  conséquence  d'une 
manus  injectio  9. 

§  XLV.  —  De  l'état  des  addicti. 

La  manus  injectio,  si  l'on  fait  abstraction  de  certains  cas 
de  délits  auxquels  elle  fut  ensuite  appliquée,  avait  son  fon- 

7  Gaius,  iv,  21  :  qui  agebat,  sic  dicebat,  etc.,  et  simul  aliquam  pavtem 
corporis  cjus  prendebat. 

8  De  même  toute  condictio  ne  se  rattachait  pas  à  l'action  de  la  loi  per 
condiciionem,  ni  tout  dépôt  d'un  sacramentum ,  qui  pouvait  avoir  lieu 
dans  d'autres  cas  ,  à  l'action  de  la  loi  sacramenti.  Dupont ,  p.  27-32 ,  pro- 
fesse l'opinion  erronée  qu'il  n'y  avait  pas  de  manus  injectio  dans  la  vocatio 
in  jus,  parce  que ,  dit-il ,  elle  ne  pouvait  avoir  lieu  que  dans  une  action 
spéciale  de  la  loi.  Mais  voyez  contra  Schrader  Heid.  Jahrb.  1823,  p.  948, 
v.  Hasselt,  p.  19,  not.  A.  G.  de  Schrœter  Observ.  p.  25,  not.  —  Heffterest 
allé  plus  loin  encore  que  Dupont  ;  il  confond  toutes  les  manus  injectiones 
en  une  seule,  celle  de  l'action  de  la  loi  qui  nous  occupe.  Cependant  il  est 
bien  évident  que  la  manus  injectio  extrajudiciaire  diffère  de  celle  de  l'ac- 
tion de  la  loi;  car  elle  se  rencontre  encore  très-tard,  à  une  époque  par 
conséquent  où  il  n'y  avait  plus  d'actions  de  la  loi  :  par  exemple  elle  était 
donnée  contre  les  décurions  qui  s'enfuyaient.  L.  181 ,  C.  Th.  de  decurion. 
(12,  1).  Dans  le  droit  de  Justinien ,  on  la  retrouve  partout  où  il  s'agit 
d'esclaves  ;  et  n'existe-t-elle  pas  chez  nous,  où  il  est  permis  à  un  père  de 
famille  de  faire  emprisonner  son  fils  ,  dans  certains  cas? 

9  Dupont,  p.  33.  Tigerstroem,  p.  C. 
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dément  dans  les  plus  anciens  principes  du  droit  romain  sur 
les  obligations  '.  Son  effet  immédiat  était  de  rendre  addiclus 
celui  envers  lequel  elle  était  pratiquée.  Or  il  faut  bien  se 
garder  de  confondre  *  un  addictus  avec  un  vexus.  Le  ncrus 
était  celui  qui  s'était  constitué  in  mancipium,  lui,  sa  famille 
et  ses  biens  5:  dans  cet  état,  il  était  mpite  minutus  *.  On 
se  déterminait  à  cette  bumiliation  soit  pour  arriver  ainsi  à 
acquitter  une  dette  ]i  déjà  existante,  soit  pour  obtenir  une 
somme  d'argent  à  titre  de  prêt  c.  Dans  ce  dernier  cas,  on 
mettait  sa  personne  en  gage  pour  garantir  le  remboursement. 
Au  moment  où  cette  mise  en  gage  se  réalisait,  il  interve- 
nait entre  le  créancier  et  le  débiteur  un  contrat  appelé  de 
fiducie,  en  vertu  duquel  le  débiteur   avait  le  droit,    après 

1  Voyez  sur  les  dettes  en  général  :  Jo.  Wendelin.  Neuhaus,  Diss.  ad  leg. 
Petiliam  de  obàèrât.  débit.  Lips.  1739,  4.— G.  Fr.  Dnddcus  de  fatis  débit, 
rom.  temp.  regum  ac  libéra  reipublicœ  ,  17G0,  dans  opusc.  T.  n  ,  n°  5,  p. 
84-105.  De  Raadt,  de  statu,  conditione  et  jurib.  debitorum  obaeratorum 
ap.  Rom.  Groning.  17G3,  dans  OElrieh,  Th.  nov.  vol.  m,  t.  1  ,  p.  298- 
332.— Chph.  Christ.  Dabelov,  ausfuhrl.  Entvïcklung  der  Lehre  vom 
concurse  der  Gkcubiger,  c.  2-4,  p.  15-104.  Burnouf,  de  re  judicata, 
p.  50  sq. 

2  Niebuhr  (Golbéry) ,  t.  2,  p.  367-383.  Sur  l'état  des  addicti ,  voyez  : 
Cujas  Obs.  xm,  9.  Pithou  ad  Coll.  n ,  3,  nofe  9,  dans  Schulting.  Salmasius 
de  modo  usurarum,  c.  18 ,  et  observ.  ad  jus  Att.  et  Rom.  cil.  Jo.  Fr. 
.lagler  dubia  de  sectione  débiter,  ap.  Rom.  Lips.  1741,  4,  cap.  2,  S  11. 
Heineccius  Antiq.  m ,  30  ,  §  2.  —  Gans  Scholien ,  p.  160  et  suiv.  Van  Has- 
selt,  p.  69-79.  Ed.  Boecking  de  mancipii  causis.  Berol.  1826  ,  c.  3  ,  p.  82 
et  suiv.  Rudorff  dans  le  Rhein.  Mus.  f.  Philolog.  n  ,  2,  p.  162.  Ed.  Fr.  a 
Seckendorf  de  eapit.  deminutîone  minima ,  Golon.  1828  ,  p.  16  et  suiv. 

3  Liv.  u ,  24.  Ce  n'est  pas  plus  extraordinaire  ici  que  dans  l'adrogation 
et  la  conventio  in  nmniim. 

4  Fest.  v.  «  Deminutus  eapite  appellatur,  —  qui  liber  alteri  maneipio 
datus  est.  »  Val.  Max.  vi,  1  ,  n°  9.  « — Propter  domesticam  ruinam  et 
grave  a?s  alienum  C.  Plotio  nexum  se  dare  eoactus.  » 

s  Varro  de  L.  L.  vu  ,  5  (p.  100  Bip.  p.  58  Gothof. )  :  «  Liber,  qui  suas 
opéras  in  servitutem  pro  peeunia,  quam  debebat ,  dabat,  durn  solveret 
nexus  voeatur.  »  (Sur  cette  leçon  du  texte,  voy.  >'ieluihr,  1.  c.  p.  377  , 
note  487.  )  Il  en  était  de  même  du  noxœ  deditus ,  Coll.  i'ï,  3  ,  §  3 ,  J.  de 
nox.  act. 

0  Dion,  vi,  41. 
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avoir  satisfait  le  créancier  au  terme  indique,  de  le  contraindre 
à  lui  rendre  son  état  antérieur,  de  même  que,  lorsqu'il  lui 
avait  niancipé  une  chose  à  titre  de  gage,  il  pouvait,  api  «'s 
avoir  acquitté  sa  dette,  le  forcer  à  lui  remanciper  la  ehOM 
donnée  en  gage.  Tant  qu'il  restait  dans  les  liens  du  manci- 
pium, il  était  ue.cus  ou  nesDu  vincius.  On  ne  pouvait  pas, 
en  effet,  être  mancipé  sous  condition  suspensive 7-  la  man- 
cipation devait  produire  son  effet  immédiatement;  seulement 
on  pouvait  stipuler  une  résolution  du  mancipium ,  ou  une 
rémancipation  (  ici,  un  affranchissement).  Lorsque  le  dé- 
biteur était  sorti  du  mancipium ,  il  était  nexu  solutus  ". 
Dans  l'intervalle ,  le  débiteur  était  donc  in  mancipio  de 
son  créancier,  de  même  qu'une  chose  à  lui  mancipéc  fiduciœ 
causa  se  trouvait  être  dans  son  dominium  ;  mais  tout  en  étant 
in  mancipio  du  créancier,  il  n'était  pas  dans  sa  possession: 
car  la  mancipation  toute  seule  ne  donnait  pas  la  possession  9. 
Si  le  débiteur,  au  terme  convenu ,  ne  payait  point  sa  dette, 
le  créancier  pouvait  alors  le  revendiquer,  et  obtenir,  par  l'ad- 
diction ,  la  possession  de  son  débiteur,  en  vertu  du  droit  que 
lui  avait  conféré  la  mancipation. 

Mais  lorsqu'on  employait  l'action  de  la  loi  per  mantts  in- 
jectionem  (ici  il  n'y  avait  pas  de  vindicatio),  il  y  avait  ad- 
diction  immédiate  ;  il  n'y  avait  pas  besoin  pour  cela  que  le 
débiteur  eut  été  d'abord  nexu  vinctus  10  ;  or,  il  n'y  a  que  les 
personnes  soumises  de  cette  manière  à  l'addiction ,  que  l'on 

7  Vat.  Fr.  §  329. 

8  Ce  passage  de  la  loi  des  XII  Tables  :  «  nexo  solutoque — idem  jus,  »  pro- 
vient seulement  d'un  essai  qui  fut  fait  de  compléter  un  passage  de 
Festus  v.  Senatus.  Conf.  Dirksen,  xu  Taf.  p.  1G5  et  suiv.  Quant  à  ce  pas- 
sage de  Tite-Live,  11 ,  23  :  «  nexu  vineti  solutique  se  undique  in  publicum 
proripiunt,  »  voici  comment  il  se  traduit  :  «  tant  les  nexi  que  ceux  qui 
ne  l'étaient  pas  »  (  qu'ils  fussent  sortis  du  nexum ,  ou  qu'ils  n'y  eussent 
pas  été  soumis  ).  Cette  explication  est  celle  de  Doujat  ;  elle  a  été  adoptée 
par  Niebuhr  ,  t.  2  ,  p.  377 ,  note  488.  Voyez  Drakendorf  ad  Liv.  1.  c. 

9  Gaius,  u,  204.  iv  ,  131.  Vat.  fr.  §  313. 

i0  C'est  pour  cela  que  la  formule  de  l'action  n'est  pas  aio,  etc. ,  meum 
esse,  mais  ob  eam  rem  (parce  que,  étant  condamné,  tu  ne  payes  pas), 
ego  tibi ,  etc.,  manum  iujicio. 
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appelle  véritablement  addicti.  Cette  addictio,  ou  plutôt  la 
logis  actiopèr  maints  injectlonem,  "  était  fondée ,  avant  la  loi 
des  XII  Tables,  et  en  vertu  de  cette  loi  elle-même,  sur  la 
reconnaissance  d'une  dette  d'argent  "  ou  sur  certains  dé- 
lits 15 ,  du  moins  sur  le  manifeslum  furlum  et  tout  autre 
délit  placé  dans  la  même  catégorie  que  le  vol  manifeste  ". 
—  Vaddiclus  ,J  (  qui  était  nommé  adjudicatus  ou  judica* 

11  Voy.  aussi  Schrœter,  obscrv.  p.  24,  note  35. 

12  Gains ,  iv ,  21 .  Gcll.  xx ,  1  :  «  vEiïs  confessi  rebusquc  jure  judicatis  , 
etc.  «  Voy.  §  46,  note  2,  avec  Liv.  VI,  14  :  «  judicatum  pecunia?  cum  duci 
vidisset.  »  Liv.  vi ,  34  :  «  fama  et  corpove  judicati  atque  addicti  ereditoribus 
satisfaciebant.  »  Liv.  vi,  36  :  « — gregatim  quotidie  de  foro  addictos  duci. — »< 
Liv.  xxin  ,  14  :  «  qui  cum  pecunia;  judicati  in  vinculis  essent.  »  Dion.  VI , 
23  sub  f.  83,  sub  fin.  — Hugo,  Mag.  t.  2 ,  p.  484  et  suiv.  Rg.  p.  250, 
310,  a  été  conduit  par  la  1.  Gall.  Gis.  c.  21 ,  22  ,  à  faire  la  remarque  qu'il 
s'agissait  ici  de  dettes  d'argent.  En  cela ,  il  a  raison  ;  mais  nous  ne  pou- 
vons, avec  lui  et  v.  Hasselt,  p.  88,  restreindre  cela  à  une  crédita  pecu- 
nia-, car  les  passages  que  nous  venons  de  signaler  supposent  une  sentence 
rendue,  une  condamnation.  D'ailleurs,  d'après  la  loi  des  XII  Tables,  il 
est  évident  qu'une  confessio,  un  judicatum,  suffisent  pour  autoriser  Yad- 
dictio  par  la  manus  injeclio.  En  tout  cas,  on  voit  dans  Gaius,  iv ,  21  et 
suiv.  avec  quelle  généralité  on  permettait  le  domum  ducere  et  le  vinciri. 
Or  rien  n'indique  que  l'action  judicati  dont  parlent  tous  les  passages 
cités  n'ait  été  que  la  conséquence  d'un  prêt  d'argent. 

13  Denys  d'Haï.  (  vi ,  83  )  distingue  :  1°  ceux  qui  ne  peuvent  payer  leurs 
dettes  (nexi);  2°  ceux  qui ,  après  le  délai  légal ,  sont  détenus  par  leurs 
créanciers [  addicti  ex  causa  judicati)  ;  3°  ceux  qui,  pour  les  délits  pri- 
vés ,  ont  été  condamnés  et  soumis  à  l'addiclion.  Mais  ,  dans  d'autres  pas- 
sages ,  on  ne  voit  pas  clairement  s'il  s'agit  de  nexi  ou  d' addicti.  Voyez, 
par  exemple ,  Liv.  il ,  23.  Dion,  v ,  53.  vi ,  29  et  37. 

14  Gaius,  ni,  189.  Gell.  xi ,  c.  ult.  — Gaius,  m ,  194. 

13  Rudorff,  1.  c.  admet  avec  Bœcking,  1.  c.  que  la  potestas  sur  le  judi- 
catus  (addictus)  n'est  rien  autre  chose  que  le  mancipium,  et  que  toute 
la  rigueur  du  traitement  que  l'on  faisait  subir  à  un  débiteur  ,  dans  cette 
position,  n'était  que  le  résultat  de  l'autorité  judiciaire  d'un  chef  de  fa- 
mille. En  effet,  disent-ils,  il  est  difficile  de  supposer  une  quatrième  espèce 
de  potestas  sur  des  hommes  libres.  Gette  dernière  observation  est  juste  , 
car  Yaddictus  n'était  pas  alieni  juris;  mais  ce  n'est  pas  un  motif  d'ad- 
mettre l'opinion  de  Rudorff.  En  effet,  il  se  fonde  sur  ce  que  :  1°  Gaius 
(  m,  199)  place  les  judicatos  en  troisième  ligne;  2°  le  débiteur  est  devenu 
adjudicatus  par  l'airain  et  la  balance  ,  puisqu'il  y  a  une  nexi  liberatio  ; 
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tu»  '"  lorsqu'il  avait  été  addictus  ese  causa  judicali  ) était  m  servi? 
tuir ,  sans  cependant  être  esclave,  c'est-à-dire  qu'il  était  esclave 
de  fait,  sans  l'être  de  droit  ",  de  même  que  celui  qui  était 

in  liber  ta  te  n'était  libre  que  de  fait,  était  protégé  dans  cette 
position,  niais  était  esclave  de  droit.  L'addiclus  était  dans 
des  rapports  inverses  du  statu  liber:  celui-ci  devenait  libre  eu 
payant  ;  celui-là ,  en  ne  payant  pas ,  perdait  sa  liberté ,  son 

3°  la  position  du  judicatus  cesse  par  la  manumission  ;  4°  d'après  L.  31 , 
D.  de  re  jud.  conf.  avec  Gaius,  i ,  lit ,  il  y  a  de  l'analogie  entre  V  addictus 
et  celui  qui  est  in  mancipio. 

Quant  au  premier  motif,  Gaius  parle  du  mancipium;  il  le  l'ail  naître 
d'une  véritable  mancipation  faite  par  une  autre  personne  et  non  par  le 
mancipé  :  de  son  temps,  en  cll'ct,  on  ne  se  mancipait  plus  soi-même  ; 
mais,  en  parlant  du  mancipium ,  il  ne  dit  pas  un  mot  des  adjudicati, 
quoiqu'il  y  en  ait  cependant  encore,  et  qu'il  en  parle  même,  m,  199. 
Dans  ce  passage,  il  parle  de  l'enfant  qui  est  in  polestale ,  de  la  femme  qui 
est  in  manu;  puis  arrivant  au  judicatus  ou  auctoratus ,  il  ne  dit  pas  que 
la  judicatus  est  in  mancipio  ,  il  ne  dit  pas  qu'il  soit  alicnijuris.  S'il  ne 
dit  rien  du  mancipium  après  avoir  parlé  de  la  patria  potestas  et  de  la 
manus ,  c'est  sans  doute  parce  que  l'enfant  ne  pouvant  plus  être  in  man- 
cipio que  dicis  yralia ,  on  ne  pouvait  plus  le  voler  (Gaius,  i,  141  ). — 
Quant  au  second  motif,  il  est  bien  certain  qu'il  y  avait  une  nexi  libe- 
ratio  ;  mais  alors  il  n'y  avait  libération  que  de  l'obligation,  et  non  de 
l'état  de  Yadjudicatus.  En  outre,  quand  une  cerla  res  a  été  léguée  per 
damnationem  ,  il  y  a  aussi  une  nexi  liberatio,  et  cependant  l'obligation 
n'avait  pas  pris  naissance  per  ces  et  libram.  Si  l'on  objecte  que  le  testa- 
ment a  été  fait  per  œs  et  libram ,  nous  répondrons  que  si  cette  objection 
était  fondée,  il  en  résulterait  que  toute  obligation  de  payer  un  legs  quel- 
conque ne  pourrait  s'éteindre  que  par  le  nexum,  ce  que  certainement 
n'admet  pas  Rudorif.  Conf.  aussi  §  47  ,  note  7  ,  in  fine.  Disons  donc  que 
le  droit  sur  la  personne  du  judicatus  vient  de  l'addiction ,  qui  est  le  ré- 
sultat de  la  manus  injectio  ,  laquelle  manus  injectio  n'est  pas  une  vin- 
dicatio.  Voy.  note  10.  Quant  au  troisième  motif,  comparez  notre  texte 
avec  la  note  28.  Quant  au  quatrième ,  nous  ne  nions  pas  qu'il  n'y  ait  de 
l'analogie  entre  Yadjudicatus  et  celui  qui  est  in  mancipio  ;  mais  s'il  y  a 
quelque  analogie ,  il  y  a  aussi  beaucoup  de  dissemblance. 

16  Gaius,  m,  189,  199.  L.  34,  D.  de  re  jud.  (42,  1). 

17  Quinet.  i.O.  vu,  3:  — «  an  addictus,  quem  lex  servire  donec  sol- 
verit  jubet,  servus  sit,  etc.  »  v,  10  :  «  aliud  est  servumesse,  aliud  ser- 
vire, qualis  esse  in  addictis  quœstio  solet.  »  Voyez  aussi  infra,  note  28. 
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caput,  ses  biens  et  son  honnour  "'.  Vaddictus ,  lorsqu'il  était 
poursuivi  pro  judicato,  était  déjà  d'avance  traité  comme  es- 
clave :  il  ne  pouvait  se  défendre  que  par  un  représentant 
(  vindex  )  \  et  s'il  ne  trouvait  personne  qui  voulut  prendre 
sa  défense  ou  payer  pour  lui ,  il  était  emprisonné  et  chargé 
de  fers  par  son  créancier  ,9 ,  il  couchait  sur  la  litière  et 
mangeait  la  nourriture  des  esclaves  20  -,  il  ne  pouvait  enfin 
servir  dans  les  armées  qu'en  cas  de  nécessité  ,  tandis  que  les 
ncxl  étaient  admis  au  service  militaire  ".  Uaddictus  toute- 
fois ,  tant  qu'il  restait  addiclus ,  n'était  pas  déchu  d'état , 
tandis  que  le  nexus  l'était  déjà  avant  l'addiction  ".  L'enfant 
de  Yaddiclus  ne  partageait  pas  le  sort  de  son  père  25}  ce  der- 
nier pouvait  même  disposer  de  ses  biens  en  toute  liberté  w  : 
il  en  était  autrement  pour  le  nexus  -,  quant  à  ses  biens  ,  il 
est  évident  que  par  l'effet  de  la  mancipation  ils  apparte- 
naient à  son  créancier  per  universitalem  ".  Au  contraire,  un 
créancier  ne  pouvait  atteindre  qu'indirectement  les  biens  que 
son  débiteur  ne  lui  avait  pas  abandonnés  volontairement,  qui 

18  §  46,  lit.  VI,  34  init.  Dion.  VI,  41  ,  59. 

«  Note  12.  Gaius,iv,2l. 

20  Voyez  infra  ,  §  46 ,  et  L.  34,  D.  de  re  jud.  conf.  avec  L.  45.  L.  234  , 
§  1,D.  deV.  S.  (50,  16). 

-1  Liv.  u  ,  24.  Qu.  i ,  0.  vu  ,  3.  Val.  Max.  VU  ,6,1.  Niebuhr,  1.  c. 

22  Lest,  v.  deminutus  (v.  supra,  note  3),  ne  parle  pas  de  l'addiction 
comme  cause  de  capilis  deniinulio.  Quinct.  infra,  note  28. 

83  Quinct.  m,  6  -.  «  tempus — ex  quo  qiuestio  :  an  te  ,  quem  dum  addieta 
est  mater  peperit,  servus  sit  natus?  »  La  réponse  doit  dépendre  de  la 
question  de  savoir  si  l'on  accordera  un  effet  rétroactif  à  la  servitude  véri- 
table dans  laquelle  la  mère  pourra  tomber. 

*  «  Si  volet  suo  vivito.  »  XII  Tab.  conf.  infra,  §  46,  note  2.  L.  23, 
pr.  D.  ex  quib.  caus.  maj.  (4,6).  Ici  le  in  vincula  privala  duetus  peut , 
tant  qu'il  n'est  pas  réellement  esclave ,  usucapere.  — Ce  qui  ne  permet  pas 
de  supposer  qu'il  est  alienijuris. 

-•>  Ce  fut  donc  nn  privilège  qu'accorda  le  consul  Servilius ,  en  décidant 
(Liv.  u  ,  24,  conf.  Dion.  VI,  41)  :  *  ne  qui  s  militis,  donec  in  castris  esset , 
bona  possideret  aut  venderet ,  liberos  nepulcsve  cjus  moraretur.  »  Que 
cela  se  soit  appliqué  à  ceux  qui  étaient  nexi,  c'est  ce  que  dit  Tite-Live  : 
«  hoc  proposito  edicto,  et  qui  aderant  nexi ,  etc.  » 


IH     I.I.IAI    DES    àDDICTI.  |37 

ue  l'avaient  élé  que  impetio  magittrahu  M  :  par  conséquent, 
par  l'addictiou  el  sea  conséquences,  on  n'obtenait  sur  les  biens 

île  Vaddictus  ([ne  des  nm\ «us  «le  eontl aiulc  indirects.  — Celai 
qui  avait  été  addioius  pour  un  délit  pouvait  s'affranchir  <les 

entraves  de  son  créancier,  en  pavant  la  peine  pécuniaire 
encourue,  quand  c'était  une  peine  privée;  niais  quand  Vad- 
dicliu  constituait  la  peine  elle-même,  connue  dans  le  cas 
du  vol  manifeste,  il  est  douteux  qu'il  en  pût  être  de  même  J 
aussi  s'est-on  demandé  si  Vaddictus  ex  causa  furti  ntâni- 
festi  était  seulement  adjudicalus  ,  ou  s'il  était  esclave  pro- 
prement dit  27.  Mais  celui  qui  était  in  tnùntipîo  était  serti 
loco  d'après  le  droit,  avant  de  l'être  de  fait.  Le  mahcipiuih 
s'éteignait  par  l'affranchissement  ,  Vaddictio  par  le  paiement. 
Le  tleœu  solutus,  après  l'affranchissement,  était  le  quasi  tïbertiis 
de  son  ancien  créancier  5  Vaddictus ,  après  l'avoir  payé,  ne 
conservait  plus  avec  lui  aucun  rapport  '"«  Ce  que  Senius 
Tullius   supprima,   et  que  rétablit   Tarquin  le  Surperbe  î;', 

26  Wachsmuth  ,  R.  G.  p.  276  et  suiv.  Schradcr  heid.  Jahrb.  1823  , 
p.  949,  et  v.  Hassclt ,  p.  88  et  suiv.  nient  cette  proposition  qu'un  eiéan- 
cier  ne  pouvait  avoir  atteinte  sut  les  Liens  de  son  débiteur,  dans  l'origine, 
lorsqu'il  n'avait  pas  mancipe  lui  ou  ces  biens.  Mais  le  passage  de  Tite- 
Live  ,  1.  e.  sur  lequel  ils  se  fondent ,  ne  peut  servir  d'argument  à  celte 
op'nion  ,  du  moment  que  l'on  distingue  les  addicli  des  nexi.  Quant  à  la 
pignotHS capio ,  elle  avait  lieu  sans  l'autorité  du  magistrat ,  et  seulement 
comme  préliminaire  d'une  procédure;  du  reste,  elle  ne  s'appliquait  qu'à 
quelques  cas  exceptionnels.  La  1.  Gall.  cisalp.  c.  22 ,  ne  présente  que  les 
principes  de  son  époque. 

"Gaius,  m,  189. 

-LjSurles  différences  entre  le  servus  et  Vaddictus  ,  voyez  Quinct.  tir, 
3;g Yidcamus  propria  dilïerentiaqnc  liberorum.  Sri  vus  cum  mantimittitur 
lit  libertinus,  addîctus  recepta  liberfate  (on  ne  lit  pas  qu'il  reçoit  la 
liberté  par  manumission)  est  ingenuus.  Servus  in\ito  domino  libertatem 
non  consequetur ,  addictus  solvendo,  citra  voluntatern  domini  (  par  con- 
séquent sans  manumission ,  par  le  seul  paiement  )  consequetur.  Ad  ser- 
vum  nulla  tes  pertinet,  addictus  legem  habet.  Propria  liber i ,  quœ 
nemo  habet  nisi  liber  ,  prwnomen  ,  nomen,  eoynomen  ,  tribum  :  habet 
hœc  addictus.  »  —  Quinct.  v,  3:  «  Aliud  est  servum  esse  ,  aliud  servire. 
Qui  servus  est,  si  manumittitur  lit  libertinus,  non  itklem  addictus  ;sc. 
lit  libertinus). 

89  Dion,  iv,  9,  xill,  î3. 
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ce  fut  le  ncxum  50.  Si  les  patriciens  exerçaient  fréquem- 
inent  Contre  les  plébéiens  les  rigueurs  du  ncxuni  et  de  Vad- 
dictio  Jl ,  il  ne  faut  pas  attribuer  cela  à  un  privilège  attaché 
à  la  caste  patricienne  contre  les  plébéiens,  mais  seulement 
à  ce  que  les  plébéiens,  étant  pauvres,  étaient  contraints  d'em- 
prunter aux  riches  patriciens  r,ï. 

§  XLVI.  —  Des  addicli  d'après  la  loi  des  XII  Tables  *. 

Les  mauvais  traitements  auxquels  se  trouvaient  en  butte 
les  esclaves  de  la  dette  nécessitèrent  des  dispositions  lé- 
gales :  c'est  à  quoi  pourvut  la  loi  des  XII  Tables  de  la 
manière  suivante  'i.  Depuis  le  judicalum  ou  la  confessio  in 
jure;  le  débiteur  avait  trente  jours  de  délai  pour  aviser  aux 
moyens   de    satisfaire  son   créancier  5.    C'est  le  délai  de  la 

30  Dion.  IV,  9  :  «  Legem  ferain  :  ne  quis  fœnerator  in  corpora  libéra 
jus  habeut,  satis  existimans  fœneratorjbiis  sibona  debitorum  possideant.  » 

(  Rcisk.  )  Dirksen ,  Versuch.  p.  345,  prétend  que  celte  loi  n'a  pas  été 
décrétée.  S'il  en  était  ainsi ,  on  ne  concevrait  pas  que  Tarquin  l'eût 
abrogée.  Yoy.  Schrœter,  Obs.  p.  15,  note  16. 

31  Liv.  vi,  3G.Dion.  IV,  11.  — Liv.  vil,  16.  — Liv.  V,  14.  Conf.  Nic- 
buhr  ,  1.  c. 

32  Si  ce  droit  n'avait  compété  qu'au  patricien  à  l'égard  du  plébéien  , 
quel  aurait  donc  été  le  moyen  qu'aurait  pu  employer  le  patricien  contre  un 
débiteur  patricien?  D'ailleurs  cela  ne  s'expliquerait  pas  suffisamment  par 
la  dill'érence  des  droits  qui  auraient  régi  les  uns  et  les  autres;  car  autre 
chose  est  une  législation  différente  pour  chaque  ordre  ,  autre  chose  une 
voie  de  contrainte  pratiquée  par  un  ordre  contre  l'autre.  Enfln,  comment 
expliquer ,  dans  cette  hypothèse,  que  le  droit  d'addictio  ait  survécu  à  la 
fusion  complète  des  deux  ordres  ? 

*  Litter.  voyez  supra.  Voyez  aussi  la  note  suivante,  et  infra,  note  18. 

2  Aulu-Gelle  nous  a  transmis  à  ce  sujet  le  passage  suivant  (xx,  ri)  : 
«  Sic  enim  sunt  opinor  verba  legis  :  .Eris  confessi  rebusque  jure  judi- 
calis  triginta  dies  justi  sunto  ,  posl  deinde  inanus  injectio  esto  ,  in  jus 
ducito  ;  ni  judicalum  facit,  aut  quis  endo  cm  injure  vindicit,  secum 
ducilo,  vincito  aut  nervo  aut  compedibus  quindecim  pondo  ne  majore 
aut  si  volet  minore  vincito.  Si  volet  suo  vivito.  Ni  suo  vivit  qui  em 
vinctum  habebit  libras  farris  endo  dies  data  ,  si  volet  plus  dato.  Erat 
autem ,  etc.  »  Voyez  Dirksen,  xu  Taf.  p.  234-254,  sur  la  variété  des 
leçons  de  ce  passage. 

3  Voyez  les  expressions  legiiimutn  tempus  et  per  legem  des  L.  4  ,  §  5. 
L.  7,D.  deicjud.  (42,  l  ). 
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loi  Pinaria,  de  la  condictio,  el  qui  se  rencontre  encore  dans 
plusieurs  autres  circonstances  ';  on  I»-  trouve  plus  tard  dé- 
signé sous  le  nom  àediesjusli  ''.  Ce  délai  expiré  sans  satis- 
faction j  le  créancier  était  autorisé  à  recourir  à  la  judicati 
actio  au  moyen  de  la  manu»  injectio:  il  appelait  donc  sou 
débiteur  in  jus  ,  là  pratiquait  sur  lui  la  manus  {injectio  ;  et 
si  personne  ne  se  présentait  comme  vindex  du  débiteur,  il  se 
le  faisait  attribuer  comme  addictus  '".  Le  débiteur ,  une  fois 
appréhendé,  ne  pouvait,  en  effet,  lege  agere  lui-même,  pour 
s'affranchir  des  conséquences  de  la  manus  injectio;  pour  cela, 
il  lui  fallait  un  représentant 7  appelé  vindex.  Celui-ci,  lors- 
qu'il prenait  sa  défense  ,  devenait  lilis  dominus  ,  d'après 
l'expression  employée  plus  tard  ,  et  son  intervention  libé- 
rait le  débiteur  ". 

4  Voyez  supra ,  §  38  ,  noie  18  ;  §§  ii,  77  et  70.  En  outre,  Tab.  lier,  c.2, 
1.41.  Gonf.  Dirkseh  observ.  adleg.  Gall.  Gis.  p.  53.  Conradi  ad  Tab.  lier, 
et  Dirksen  civ.  Abh.  t.  2  ,  p.  200. 

B  Festus,  v.justi.  Macrob.  Sat.  i  ,  10. 

6  Dans  la  loi  des  XII  Table-,  du  moins  comme  nous  l'a  transmise  Aulu- 
Gelle,  il  n'y  a  pas  de  description  de  la  manus  injectio  ;  il  y  a  seulement 
«  manus  injectio  esta  »  (ce  qui  doit  être  précédé  d'un  ducere  in  jus  )  ;  si 
le  débiteur  ne  consent  pas  à  aller  in  jus,  et  qu'il  ne  se  présente  aucun 
vindex  pour  y  aller  à  sa  place,  «  secum  ducito,  etc.  »  Quanta  Gains,  iv, 
21 ,  son  but  est  de  décrire  la  manus  injectio  elle-même,  et  non  de  nous 
faire  connaître  le  contenu  de  la  loi  des  XII  Tables.  La  formule  de  la 
manus  iujectio,  que  ne  contenait  certainement  pas  cette  loi,  était,  d'après 
Gaius,  ainsi  qu'il  suit  :  «  Quod  lu  mihijudicatus  sive  damnatus  es  (par 
exemple)  sestertium  X  milita,  quœ  dolo  malo  non  solvisti,  ob  eam 
rem  ego  libi  sestertium  decem  millium  judicati  manus  injicio.  »  A  la  tin 
du  §  il  est  ajouté  que  celui  qui  ne  trouvait  pas  un  vindex  «domumduce- 
batur  ab  adore  et  vinciebalur.  »  Et  ici  encore  Gaius  ne  nous  fait  pas 
connaître  la  manière  de  traiter  l'addiclus  comme  la  prescrivait  la  loi  des 
XII  Tables. 

7  Gaius  ,  1.  c. 

s  Conf.  Aulu-Gelle,  1.  c.  avec  Gaius  ,  1.  c.  Festus ,  v.  vindictes,  dit  ab- 
solument la  même  chose  :  «  Vindex  ab  eo  qui  vindicat  ,  quominus  is 
qui  prensus  est,  ab  aliquo  teneatur.  »  Il  n'y  a  pas  de  doute  que  Gaius  (L. 
23 i,  §  1  ,  D.  de  V.  S.)  a  voulu  déterminer  les  conditions  de  solvabilité 
que  devait  présenter  le  vindex,  lorsqu'il  dit  :  «  Locuples  est,  qui  salis 
idonca  habet  promasnitudinem ,  quam  actor  restituendam  esse  petit.  » 
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S'il  ne  se  présentait  pas  de  vipdùx  ,  ta  créancier  condui- 
sait Vaddictu s  dans  sa  maison,  le  chargeait  de  fers  (  duiuum 
diiciii),  vinrilo):  c'est  alors  que  la  loi  devait  venir  prendre 
la  place  de  l'arbitraire  d'autrefois  ;>.  Ainsi ,  d'après  la  loi  des 
XII  Tables,  les  ebaînes  ou  les  entraves  ,0  ne  devaient  pas 
peser  plus  de  quinze  livres  ll>  et  il  était  permis  à  Vaddictua 
de  pourvoir  lui-même  à  sa  subsistance;  s'il  no  le  pouvait  pas  , 
il  n'avait  droit  qu'à  la  nourriture  des  esclaves  Ia.  Il  pouvait 
se  faire  que,  par  suite  d'une  transaction,  le  débiteur  sortit 
de  cet  état  de  contrainte  ;  c'était  même  ce  qui  arrivait  le 
plus  ordinairement  ,s.  Si  cette  transaction  n'intervenait 
point  ,  Vaddiciio  durait  soixante  jours ,  pendant  lesquels 
le  créancier  devait  conduire  son  débiteur  sur  la  place 
publique  ,  à  trois  nundinœ  subséquentes ,  et  là  publier 
(prœdicare)  quantœ  pecuniœ  judicatus  esset.  Si  à  l'expira- 
tion de  ce  délai  il  ne  s'était  présenté  aucun  vindex  ,  Yad- 
dktus  éprouvait  une  déebéance  d'état,  il  perdait  son  capul 

La  1.  GaU,  Ci.-,  c.  21 ,  1.  23,  exige  expressément  du  confessas  un  yfadex 
locuples  ;  et  d'ailleurs  celte  donnée  se  trouve  corroborée  par  cette  consi- 
dération que,  dans  le  système  formulaire,  le  judicalum  solci  sulisdure  a 
remplacé  le  vindex.  Gaius,  iy,  25,  in  fine.  Yoy.  v;  llassclt,  p.  08,  note  l'J. 
Conf.infra,§lll. 

9  Voyez  note  G. 

10  Fest.  v.  nervum. 

11  La  leçon  du  passage  de  la  note  2,  supra,  le  dit  ainsi.  Cujas,  Obs.  ni, 
39  ,  semble  l'admettre. 

12  Le  créancier  devait  lui  donner  par  jour  une  livre  de  froment,  \o\vi 
encore  Hor.  Sat.  I,  b.  —  Mais  si  volet,, plus  dalo.  Conf.  L.  234,  §  2,  D.  de 
V.  S.  Douât,  ad  Tarent.  IMiormio,  n  ,  1  ,  v.  2n. 

13  «  Erat  autem  (continue  Gell.)  jus  interea  papiscençli ;  ac  uisi  parti 
forent  habebantur  in  vinculis  dies  sexaginfa.  Inlcr  eos  dies ,  trinis  nim- 
dinis  continuis  ad  prœtorem  in  comitiis  producebantur ,  quanUcque  pecu- 
niœjudicati  essent,  prœdicabatur.  Tertiis  autem  nundinis  capite  pœnas 
dabant,  aut  trans  Tiberim  peregre  venum  ibant.  »  —  Ce  pucisci,  rappelle 
le  «  ni  cum  eopacit  »  de  la  loi  des  XII  Tables.  Festus,  v.  Tulionis,  (icll. 
xi,  t.  Il  était  aussi  permis  à  Yaddiclus  ex  fuvli  causa  de  se  libérer  de 
lxaddiction  avec  de  l'argent  :  «  l'.t  de  furto  pacisci  Lex  pcrmillil.  ■»  L.  17, 
§  l-i,  D.  de  pact.  rapprochée  de  la  L.  17,  §  l ,  eod.  :  «  Quœdam  ueliones 
per  pactum  ipso  jure  tollunlur ,  ut  injuriarum  item  furli.  » 
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cl  ne  |iini\iiit  plus  router  dans  l'étal   romain.  Le  créancier 

mi  les  créanciers  devaient  le  Iiht,  mi  le  \eiidre  comme  es- 
clave pour  aller  à  l'étrange?  •*.  Le  prix  de  celle  vente  leur 
son  ait  d'indemnité,  mais  le  surplus  de  la  i réance  était 
perdu  ' '.  S'il  u '('-I ail  |»as   vendu,   cl    si   les  cri''aiicicrs  se   dé* 

ici minaient  à  le  tuer,  ils  oqu paient  Bon  cadavre  en  rneiv 
ccan\  qu'ils  se  partageaient;  s'ils  L'avaient  cbupJ  en  mor- 
ceaux non  proportionnas  à  leur  créance,  ils  n'encouraient, 
pas  de  peine  pour  cela  :  c'est  du  moins  ce  que  déi  idait  la 
loi  des  \!1  TaMes  1".  Trois  écrivains  non  jurisconsultes;  du 
troisième  siècle  de  noire  ère,  allirmenl  que,  chez  les  anéiebs 
Ivomains  ,  l'on  prenait  à  la  lettre  les  passades  de  cette  loi 
sur  le  meurtre  du  débiteur  cl,  le  partage  de  ses  dépouilles 
mortelles  l7;ce  n'est  pas  élomianl  :  car  il  v    avail  quelque 

n  «  j'nui.s  Tiher+m  i>'if</re,  »  par  coiisé<|ucul  à  l'étranger,  Vendu  à 
un  çitQJ'Cn  romain,  ïiulilictiis  m:  >vii\\l  pas  «  i  i  ■  %  >  •  i  i  s  i  e  .-clave,  il  n'aurait 
pu  lomher  que  dans  sua  wancipiimi.  G.  Y.  Puchla  dans  le  Ilheiii.  Mus. 
1.  Jiuigpi',  n  ,  i ,  p.  ?8S  ci  suiv. 

'•'Longtemps  encore  la  capitis  deininulio  a  éteint  les  droits  chils  du 
ili'liitciir  cl.  les  actions  do  ses  créa  aciers. 

"!  'Jertiis  nundinis  parlas  seeanla ,  si  plus  ininusre  seeueriiit.  v  ■ 
[sine)  fraudeeslo,  »  d'après  (icll.  \\,  1.  Ce  pa&age  était  probablement 
sui\i  île  ces  nuits:  «  si  valent  tram  Tibt'rim  venu  m  danto.  »  Voyez 
Pilhou,  et  J.  dutii.  ainsi  une  Dirksen  ,  p.  2ii|  et  sniv. 

17  Sont  do  cette  opinion  :  Cujas  ,  Parât;  Cad,  vu,  71.  Siaonius  ,  de  ant. 
jur.  Koni.  dans  Gnev.  Thés.  I.  1  ,  p.  82.  Spanhom.  Orb.  Hum.  lit),  u  ,  c. 
n!t.  Salmasius  de  nsnris,  c.  18,  de  modo  nsur.  c.  18.  Voyez  contra  Herald 
de  r'er.  jnd.anct.  n  ,  2ô  ,  4  (i  si|.  dans  (Jtlo  Thés.  t.  n  ,  p.  HÙM  sq.  Sahnas. 
Obs.  ad  jus  Alt.  et  Hom.  Y.  iî.  17  4.J,  cil,  p.  :jl8.  Herald  croit  <[ue,  par 
sectio  corporis,  il  faut  entendre  Içpçi'tage  de.  ses  services)  Hubert,  rer.  jud. 
lih.  n,  c.  (J,  entend  parlji  le  partage  de  ses  liiens.  Hyiikershoeck,  (Mis.  i, 
1 ,  pense  que  capitis  pœnain  dure  signifie  payer  lus  int'rèls  moratoires , 
et  in  partes  secare,  la  vente  publique  du  débiteur.  Il  ajoute  qu'il  n'y 
avait,  en  effet,  qu'une  vente  publique  qui  pût  présenter  des  garanties 
aux  créanciers  {se  fraudeeslo).  Plusieurs  ont  suivi  cette  opinion;  seule- 
ment quelques-uns  d'entre  ces  derniers  ont  cru  que  capitis  puma  m  dàfe 
aut  venum  dare  signifiait  que  les  créanciers  avaient  le  chois  ou  de  con- 
server le  débiteur  lui-même  comme  esclave,  ou  de  le  vendre.  (  Mais  alors 
pourquoi  le  vendre  à  l'étranger:';  De  cette  dernière  opinion  sont:  lloll. 
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chose  d'analogue  dans  le  droit  germanique  '".  Il  est  vrai  que, 
dans  la  suite  des  temps,  les  mœurs  ,9  et  l'esprit  iVune  lé- 
gislation moins  dure  ï0  n'ont  plus  permis  ces  atrocités,  la 
perte  du  caput  (de  la  vie  ou  de  la  liberté  ),  mais  seulement 
la  vente  des  biens  ;  toutefois  cette  vente  devait  être  faite 
après  le  même  délai ,  et  entraînait  les  mêmes  conséquences 
relativement  à  Vexistimatio  du  débiteur  et  aux  droits  des 
créanciers  ". 

§XLYII. — De  lamanus  injectio  à  une  époque  postérieure. 

Celui  qui  ayant  été  appelé  une  première  fois  devant  le  ma- 
gistrat,  dans  l'action  per  condictionem  f  ne  venait  pas  s'y  re- 

dissecando,  Cantabrig.  1742,  dans  Fellemberg,  Thés.  t.  i ,  n°  x.  Quanta 
l'opinion  d'après  laquelle  les  créanciers  auraient  eu  le  droit  de  tuer  le 
débiteur ,  et  de  se  partager  les  lambeaux  de  son  cadavre ,  voyez  Jo.  Fr. 
mann  ,  hist.  jur.  t.  n ,  p.  179-1  SI.  Jo.  Taylor,  de  inope  debitore  in  partes 
Jutler,  dubia  desectione  debitorum  apud  Romanos  interpretationi?  Byn- 
kershœkianœ  opposita  ,  Lips.  17  41 ,  4,  Herrm.  Cannegieter  Obs.  i  ,  16.  G. 
J.  Jacobson  ,  de  debitorum  sectione  ex  lege  XII  Tabularum  ,  Lugd. 
Batov.  1780,  4.  L'ont  encore  entendue  au  figuré  von  Allmendingen  ,  ùber 
den  mater,  u.  form.  Concurs ,  Giess.  1797,  p.  52  et  suiv.  et  Dabelow, 
Goncurs ,  p.  4G  et  suiv.  Mais  Niebuhr  pense  qu'il  faut  prendre  à  la  lettre 
la  loi  des  XII  Tables.  Hugo,  p.  311,  est  maintenant  moins  disposé  à 
admettre  que  par  la  seclio  corporis  on  doive  entendre  le  partage  des 
actions.  Quant  à  v.  Hasselt,  p.  81  et  suiv.  il  soutient  qu'il  s'agit  ici  seu- 
lement d'un  arrangement  entre  les  créanciers  relativement  au  prix  de 
vente,  ou  aux  services  du  débiteur. — Conf.  les  deux  parties  du  passage 
de  Gell.  xx,  1.  —  Quinct.  ni,  G.  Tertull.  apolog.  c.  4.  Ges  trois  auteurs 
du  troisième  siècle  sont  Aulu-Gellc,  Quintilien  et  Tertullien. 

18  Voy.  Jac.  Grimm.  dans  la  Zeits.  f.  gesch.  Rav.  t.  3 ,  p.  125  du  même, 
Rechtsalterth.  Gœtt.  1828 ,  p.  615  et  suiv. 

19  Des  expressions  de  Tertullien  et  de  Quintilien  [quant  legem  mos  pu- 
bliais repudiavit),  nous  ne  tirerions  pas  positivement  cette  conséquence. 
Mais  si  cette  institution  avait  été  abolie  par  une  loi ,  elle  n'aurait  pu  rester 
inconnue.  Quanta  la  loi  Petillia  Papiria  ,  elle  n'a  pas  de  rapport  avec 
ceci.  Voy.  infra  §  48. 

20  «  Papiriana  ratione,  »  dit  Rudorfî  dans  le  Rhein.  Mus.  f.  Philol.  il, 
p.  163  ,  note  4. 

-l  Conf.  infra  §  76  et  suivant.  Contius,  lectiones  subsecivœ ,  il  18. 
Niebuhr,  1.  c.  Puggé  dans  le  Khcin.  Mus.  f.  Jurispr.  n,  p.  88. 
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présenter  pour  recevoir  un  juge,  après  le  délai  de  trente 
jours,  était  soumis,  d'après  les  lois  Sillia  et  Calpurnia,  à  la 
maints  iryeclio,  bien  entendu  après  la  formalité  de  la  vocatio  in 
jus.  La  loi  Petilia  (Papiria)  do  l'année  428  '  n'est  venue 
modifier  en  rien  la  manus  injectio  '  ;  elle  a  eu  seulement  pour 
but  d'abolir  le  nexum  pour  la  crédita  pecunia  ;  elle  l'a  laissé 
subsister  pour  les  délits  ;  elle  a  encore  moins  porté  atteinte 
à  Yaddiclio  \  Nous   ignorons  jusqu'à  quand  le  nexum  pour 

1  Liv.  vin,  28.  Cifc.  de  rcp.  u,  33,  34.  Dion.  frag.  xvi ,  9. 

2  Auparavant  on  adoptait  l'opinion  que  la  loi  Pétilla  et  l'édit  du  pré- 
teur avaient  aboli  l'addietio,  et  avaient  introduit  à  la  place  la  bonorum 
proscriptio  ;  que  seulement,  lorsque  les  biens  ne  suffisaient  pas  ,  on  avait 
encore  appliqué  l'addietio.  Voyez  infra,  note  C.  De  telle  sorte  que  sous 
Sylla  et  sous  Jules-César  il  aurait  fallu  la  supprimer  totalement.  Quant  à 
la  question  de  savoir  si  la  loi  Petilia  a  aboli  l'addietio,  voyez  §  78,  note  10, 
infra.  Quant  à  la  question  de  savoir  si  l'on  appliquait  l'addietio  quand 
les  biens  ne  suffisaient  pas  (voyez  Cœs.  D.  C.  ni,  1.  Suet.  Cœs.  42),  ce 
ne  fut  que  temporaire.  —  Herald  (1.  c.  p.  1284  )  pense  que  ,  depuis  la  loi 
Petilia  ,  il  n'y  avait  plus  que  le  carcer  publiais.  Dabclow  (p.  Si  et  suiv.  ) 
pense  que  cette  loi  n'avait  pas  défendu  à  un  débiteur  de  se  soumettre 
volontairement  à  un  nexum.  Schrader ,  dans  le  Magaz.  de  Hugo,  t.  5  , 
p.  184  et  suiv.  veut  que  cette  loi  n'ait  eu  pour  but  que  d'adoucir  la  ri- 
gueur de  l'addietio.  Dirksen  Tab.  Her.  p.  108  et  suiv.  admet ,  au  con- 
traire, l'opinion  ancienne.  Enfin  v.  Hasselt,  p.  156  et  suiv.  applique  la  loi 
Petilia,  et  avec  raison,  aux  nexi  et  aux  addicti  d'alors,  ce  qui  est  confirmé 
par  Denys  d'Halycarnasse  ;  ensuite  il  pense  qu'elle  défendait  dorénavant 
le  nectere  (ce  qu'il  prend  à  tort  pour  charger  de  fers  ) ,  mais  qu'elle  ne 
défendait  pas  le  addicere.  Voyez  la  note  suivante. 

3  Voyez  Niehuhr,  1.  c.  t.  2  ,  page  378  ,  note  490. —  Voici  comme  s'ex- 
prime Tite-Live,  1.  c.  :  «  Eo  anno  plebi  romanœ  velut  aliud  initium  liber- 
tatis  faclum  est,  quod  nccli  desicrunt;  mutatum  autem  jus  ob  unius 
fœneratoris  simul  libidinem ,  simul  cvudelitatem  insignem.  L.  Papirius  is 
fuit,  cui  cum  se  C.  Publilius  ob  tes  alienum  paternum  nexum  dedisset, 
etc.  —  Victum  eo  die  ob  impotentem  injuriam  unius  ingens  vinculum 
lidei  (  le  nexum  se  dure)  ;  jussique  consules  ferre  adpopulum  ,  NE  Quis  , 

MSI  QUI  NOXAM  MERIISSET,  DONEC  POENAM  LUEBET  ,  IN  COMPEDIBl'S  AUT 
IN  NERVO  TENERETUR  :  PECl'.NI.E  CREDITE  BONA  DEBITORIS,  NON  CORPUS, 

obnoxii'M  esset.  Ita  nexi  soluti,  caulumque  in  posterum ,  ne  necte- 
rentur.  »  Ce  qui  veut  dire  :  «  Personne,  excepté  celui  qui  s'est  mancipé 
noxœ  causa  ,  ne  doit  rester  dans  les  fers  ;  et ,  polir  l'avenir,  les  débiteurs 
qui  ne  le  sont  qu'à  titre  d'emprunt  d'une  somme  d'argent ,  ne  doivent 
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délits  a  subsisté:  mais  il  est  certain  que  Yoddiciio  s'est  oon- 
servéo  longtemps  avec  son  emprisonnement  et  ses  fers  *•  bien 
plus,  dans  la  suite,  plusieurs  lois  ('tendirent  la  mânus  in- 
jcclio  à  des  cas  où  il  n'y  avait  pas  eu  condamnation,  qu'elles 
autorisèrent  à  considérer  comme  s'il  y  avait  eu  judicalum 
(prnjmlicttto  ),  et  même  à  des  cas  où  l'on  ne  feignait  pas  un 
judiealnin  :  cette  dernière  S'appelle  pura  \  \'addicere  et  le 
diicerr  domuin ,  à  l'égard  ûti  moins  de  ceux  qui  judicaht») 
non  faciunt  et  des  coufessi ,  durèrent  non-seulement  jus- 
qu'aux lois  JuViœ  %  mais  même  après  ces  luis  ;  seulement,  à 
cette  dernière  époque  ,  les  formes  avaient  changé,  ce  que  nous 
exposerons  ultérieurement  aux  §  75  et  suivants.  La  loi  Aqui- 
lia,  de  l'année  465 ,  parait  avoir  déterminé  positivement  dans 
quelles  actions  on  pouvait  encore  appliquer  \&  menais  injecliu'. 

plus  engager  leurs  personnes  ;  le  gage  de  leurs  Liens  doit  suffire.  D'après 
cette  rugation,  les  tie.ri  actuels  sont  libérés,  et  pour  l'avenir  il  ne  doit 
plus  y  avoir  de  nexiim  (  ne  necterenlur  ;  car  quodeunque  per  a>s  et  li- 
bram  geritur  NËCTÏ  dicituf ,  Fest.  v.  néoFum)*  »  Cette  explication  avait 
été  déjà  donnée  par  Salmasius. 

4  Voyez  aussi  Infra,  ^§  7  0-78. 

5Gaius,  îv  ,22,  23. 

6  Cic.  de  or.  u,  G3,  pro  Flacco ,  20,  in  fine.  L.  Gall.  Cisalp.  c.  21.  Val. 
Max.  vn,  0,  n°  1.  Sali.  Catil.  33.  Celui  qui  avait  été  condamné  à  une 
muleta  ou  à  une  litis  wstimalio  dans  une  instance  publique  avait  à 
craindre  aussi  le  duei jubere et  le-ïiiucuht.  V.  §  7G  infra,  notes  U  et  12. 
— Conf.  aussi  Tètent.  Phormio,  u,  1  ,  v.  20,  et  ibid.  Donat.  :  «  Obœrati 
quum  solvendo  non  essent,  ipsi  manu  capiebantur.  «Ces  mots:  «  prove 
quo  datum  depensumve  est,  erit,  »  indiquent  leur  libération  par  un  tiers. 
Voyez  ces  mots  dans  la  Tab.  Her.  n,  1.  il ,  éd.  Dirksen,  p.  113.  Sénè- 
que  ,  benef.  m,  8,  dit  aussi:  «  qui  pecuniam  pro  addicto  dependeret.  » 

1  Dans  Gains,  au  §  21  ,  iv,  on  trouve  dans  'e  manuscrit  «  /.  aq'lia.  » 
Goeschen  rend  cela  par  «  lege  aliquà  ,  »  ce  qu'adopte  Dirksen,  xu  Taf. 
p.  240,  note  308.  Schrader  (Heid.  Jahrb.  de  1823,  p.  9G2);  Savigny, 
Hugo  (Rg.  p.  332,  note  5  ),  et  Hefïter  ad  Gaium,  iv,  21,  p.  xu,  veulent 
qu'on  lise  «  lege  sîquilia.»  Ce  qui  porterait  à  croire  que  cette  dernière 
leçon  est  la  meilleure,  c'est  d'abord  que  la  loi  Aquilia,  rendue  à  l'occasion 
des  dissensions  qui  existaient  entre  les  patriciens  et  les  plébéiens  (Tbopli. 
iv  ,  3  ,  §  15  ),  a  eu  pour  but  de  mettre,  par  une  procédure  prompte  ,  un 
frein  aux  dommages  qu'elle  était  destinée  à  réprimer:  or  la  maints  in- 
jeetio  était  bien  propre  à  remplir  ce  but.  Kn  outre,  cette  expression  dam-' 
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De  ce  nombre  était  l'action  JudicdU,  empruntée  à  la  loi  des 
\ll  Tables;  l'action  damni  injuria  y  fut  ajoutée:  pour  d'au- 
tres  délits,  il  n'y  eut  plus  rttftntts  injeetib.  Quant  au  fttrtwn, 
l'édit  ptétOl'ien  remplaça  Vdddiclin  pat  lu  peine  du  quadru- 
ple ". 

Après  la  loi  Aquilia  '  d'autres  lois  établirent  encore  la  warm.s 
itijeùtio  pro  judicato ,  et  celle  appelée  puta.  Par  analogie  de  fcê 
qui  eut  lieu  ensuite  dans  le  système  formulaire  ,  la  manu* 
injeciio   pro  judicato  pourrait  s'appeler  action  judicati  utile. 

natus  es  de  la  formule  du  §  21  ,  iv  ,  indique  assez  la  loi  Aquilia  ;  en  effet, 
l'expression  damnas  esto  >  que  l'on  trouve  L.  2  pr.  L.  2t,§5,  1).  ad 
tëgem  Aquiliam  (9,  2),  Correspond  à  celle  de  damna/us  du  §  21.  Cette 
expression  se  trouvant  également  employée  dans  les  testaments  pour  le 
legs  per  damnationem  (damnas  esta  dare),  on  peut  en  conclure  qu'ici 
aussi ,  quand  l'objet  du  legs  était  uw  caria  pecunia ,  on  appliquait  la 
manus  injeciio.  En  effet ,  quand  Gaius,  iv ,  21  ,  donne  la  formule  de  la 
matins  injeciio  pour  le  judicâtiitn  ,  ce  n'est  qu'a  titre  d'exemple  (  relui 
judicati).  D'ailleurs  ce  qui  prouve  qu'il  y  a  une  grande  analogie  entre 
l'obligation  naissant  du  judicatum  et  celle  naissant  d'un  damnas  esto  , 
par  exemple,  L'obligation  née  du  legs  per  damnationem  d'une  somme 
d'argent ,  c'est  que  l'une  et  l'autre  ,  produites  sans  la  formalité  de  la 
balance  et  de  l'airain,  s'éteignaient  cependant  par  cette  formalité  (Gains, 
III,  173,  175  ).  Dans  Tite-Live,  vi,  1  i ,  on  trouve  aussi  que  le  manum 
injicere  et  le  libra  et  are  liberare  ont  des  rapports  fort  étroits.  Gaius 
n'ayant  parlé  du  judicatum  qu'à  titre  d'exemple,  il  est  donc  très-présu- 
mable  qu'on  pouvait  appliquer  ce  qui  est  dit  du  judicatum  à  l'obligation 
née  de  la  loi  Aquilia;  et  ainsi  se  justifierait  la  leçon  ci-dessus  proposée. 
Dans  tous  les  cas,  il  est  certain  que  l'action  qui  nait  du  second  chef  de  la 
loi  Aquilia  correspond  parfaitement  à  l'action  depensi  ;  or  cette  dernière 
donne  lieu  à  la  manus  injeciio  (  Gaius  ,  iv  ,  22  ),  et  s'éteint  aussi  per  ces 
et  libram.  Ges  quatre  actions  :  judicati ,  depensi ,  leyis  Aquilia),  et  celle 
résultant  d'un  legs  per  damnationem  d'une  somme  d'argent,  offrent  ce 
point  incontestable  de  ressemblance  que  ,  dans  chacune  d'elles  ,  lis  infi- 
eiando  crescit  (  §  179  ). 

8  Gell.  xi,  c.  ult.  Gaius,  ni  ,  180. 

9  Postea,  dit  Gaius,  IV,  22,  si  on  lit  au  §  21  lege  Aquilia,  il  est 
évident  que  ces  quosdam  leges  du  §  22  sont  postérieures  à  la  loi  Aquilia. 
Au  reste, on  ne  sait  pas  si,  avant  cette  loi,  il  y  avait  une  ht»  a  manus 
injectio;  s'il  en  existait  une  ,  comme  Heffter  le  prétend  pour  celle  de  la 
loi  Marcia,  il  faudra  dire  que  la  loi  Aquilia  n'avait  aucun  trait  à  cette 
manus  injeciio.  Heffter,  p.  16. 
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Quant  à  la  pura,  elle  se  distinguait  des  autres  en  ce  que  le 
défendeur  pouvait,,  sans  r  index,  s'y  défendre  par  une  action 
de  la  loi  ",.  La  loi  Publilia  a  encore  établi  une  manu*  in- 
jeclio  pro  judicato,  dans  l'action  depensi ,  contre  celui  qui, 
ayant  été  cautionné  par  une  sponsor,  ne  lui  remboursait  pas, 
dans  les  six  mois,  les  sommes  que  le  sponsor  avait  payées 
pour  lui.  La  loi  Furia  en  a  établi  une  aussi,  dans  l'action  de 
sponsu ,  contre  celui  qui  avait  exigé  d'un  sponsor  au  delà  de 
sa  part  virile  dans  la  dette.  Plusieurs  autres  lois  non  dénom- 
mées l'ont  établie  pour  d'autres  cas  ".  La  loi  Furia  sur 
les  testaments  accordait  la  manus  injectio  pura  ia  contre 
celui  qui  avait  reçu,  à  titre  de  legs,  plus  de  mille  as,  sans 
être  dans  un  des  cas  d'exception.  La  loi  Marcia  permettait 
d'agir  par  la  même  manus  injectio ,  pour  répéter  des  usuriers 
les  intérêts  par  eux  indûment  perçus  ,3.  Enfin,  une  loi  a 
permis  à  quiconque  était  appréhendé  par  suite  de  la  manus 
injectio  de  se  défendre  lui-même ,  excepté  dans  les  actions 
judicati  et  depensi  :  ce  furent  les  seuls  cas  où  la  manus  injectio 
ne  fut  pas  pura  l4.  Tel  fut  le  sort  de  la  manus  injectio  jus- 
qu'aux lois  Juliœ ,  qui  la  supprimèrent  totalement  comme  ac- 
tion de  la  loi li. 

§  XLVIII.  —  5°  De  lapignoris  capio. 

La  manus  injectio  était  un  mode  d'exécution  sur  la  personne, 
en  vertu  d'un  droit  constaté  et  liquide  ;  la  pignoris  capio  était 
un  mode  d'exécution  en  vertu  d'un  droit  semblable,  mais  sur 
les  biens ,  et  constituait  un  gage.  De  même  que  Yaddictus  se 

10  Dans  la  formule  on  lisait  ces  mots,  sans  addition  de  pro  judicato; 
«  ob  eam  rem  ego  tibi  manum  injicio.  »  Gaius,  iv,  22-25. 

11  Gaius,  IV,  22. 

12  Gaius  (iv,  24,  in  fine)  dit  que  dans  la  formule  de  la  loi  Furia  on 
avait  inséré  l'expression  pro  judicato,  quoiqu'elle  ne  figurait  pas  dans 
la  loi. 

13  Gaius,  iv,  23,  24 ,  init. 

14  Gaius,  iv,  25. 

*3  Gains,  iv, 25,  fin.  avec  30  et  31.  Dirksen  Versuchc,  p.  130-132.  Con- 
fer.  supra,  §  35, 
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libérait  en  payant ,  «le  môme  le  mattre  de  la  chose  soumise  à  la 
pignoris  capio  pouvait  la  recouvrer  en  désintéressant  son  créan- 
cier '.  Cette  manière  de  constituer  un  gage  '  se  réalisait  tarira 
jus.  la  plupart  «In  temps  hors  de  la  présence  du  débiteur  /  en 
prononçant  certaines  formules  (certis  veplri»),  niais  dans  les 
cas  seulement  <jui  étaient  déterminés  par  les  mores ,  ou  par  les 
leges,  ou  spécialement  par  la  loi  des  XII  Tables  ".  11  était  dans 
l'esprit  des  anciennes  institutions  de  Home  que  certaines  per- 
sonnes fussent  obligées  d'équiper  un  cquus  publicu»,  OU  de 
fournir  de  l'argent  pour  l'équiper  (<es  équestre),  ainsi  que  pour 
le  fourrage  (œ$  Itordearium)  \  Ces  personnes  étaient  les  veuves 
et  les  orphelins  riches ,  parce  qu'ils  n'étaient  représentés  dans  le 
contrôle  de  l'année  par  aucun pater-familias,  et  qu'il  était  cepen- 
dant bien  juste  qu'ils  prissent  part  aux  charges  publiques  '.  La 
pignoris  capio  avait  été  établie  moribus  rei  militari»  '',  pour 
contraindre  au  paiement  de  ces  sommes  les  personnes  à  qui 
Yeques  avait  été  assigné  pour  l'équipement,  de  môme  qu'elle 
avait  été  introduite  par  l'usage  contre  le  tribun  du  fisc  (qui  œs 

1  Arg.  Gaius ,  îv ,  32  ,  conf.  avec  IV ,  29. 

2  Gains,  iv,  29. 

3  Gaius  ,  iv  ,  2G-28. 

4  Liv.  i ,  43.  — Gaius ,  iv  ,  27.  Fest.  v.  Equestre  ces  et  v.  Iloniiarium 
ces. 

5  Liv.  1.  e.  ne  parle,  que  des  viduce:  «  Ad  cquos  emendos  dena  millia  œris 
ex  publiée,  data,  et,  quibus  equos  alerent  viduœ  attributs,  qme  bina 
millia  œris  in  annos  singulos  penderent.  »  Or,  L.  2i2 ,  §  3,  de  V.  S.  etL. 
101  eod.  dit:  «  Viduain  non  solum  eam  qnae  aliquando  nupta  fuisset, 
sed  eam  quoque  mulierem,  quae  virum  non  habuisset,  appellaiï  ait  Labeo.  » 
—  Les  orphelins  étaient  mis  sur  la  même  ligne  que  les  femmes  ou  les 
filles  ;  c'est  ce  qui  résulte  deCicéron,  de  republica,  u  ,  20,  où  l'on  trouve 
comme  type  de  l'institution  romaine  l'exemple  des  Corinthiens,  qui  assi- 
gnaient aux  chevaliers  des  sommes  sur  lis  veuves  et  les  orphelins  riches. 
Voyez  Niebuhr  ,  1.  c.  t.  2  ,  p.  228.  (M.  Donjean,  t.  1 ,  p.  408  ,  dit  que  par 
orbi  on  doit  entendre  les  célibataires;  mais  on  ne  verrait  pas  trop  pour- 
quoi; car  les  célibataires  pouvaient  fort  bien  figurer  dans  le  contrôle  de 
l'armée.  E.) 

6  Gaius,  iv,  27. 
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trilntchaf)  pour  ifycfl  militari'  '.  Il  on  «'tait  ainsi  déjà,  dans  lo 
promior  cas,  avant  la  loi  dos  \!l  Tables  :  cola  n'ont  Hou  ,  dans 
le  dernier  cas,  quo  depuis  cette  loi,  qui  accordait  aussi  la  pi- 
gnoris  capio  "  à  < clui  qui  avait  vendu  une  victime  (hottiam)  '•' 
contre  l 'acheteur-  qui  n'en  payait  pas  le  prix  ;  et  aussi  contre 
celui  qui  no  payait  pas  le  loyer  d'une  bote  de  somme,  lorsque 
ce  loyer  était  destiné  à  un  sacrifice  i0.  Par  une  autre  loi ,  dont 
le  nom  est  illisible  dans  («aiiis,  probablement  la  loiCensoria  ", 
la  piffnoHa  capio  appartenait  aux  publicani  pour  le  recouvre- 
mont  dos  impôts  *'■*.  Une  formule  leur  était  encore  donnée  du 
temps  de  Gaius,  par  fiction  de  cette  action  delà  loi  15. 

Nous  n'avons  pas  de  renseignements  précis  sur  l'abolition 
de  hpifjnoris  capio ,  qui  d'ailleurs  ne  s'appliquait  qu'à  certains 
cas  concernant  les  militaires ,  les  pontifes  et  le  fisc. 

deuxième  section.— Dos  formules. 
§  XLIX.  —  Introduction. 

L'influence  complexe  de  la  procédure  des  actions  de  la  loi  et 
de  celle  introduite  par  l'usage  pour  les  pérégrins  a  produit  le 

7  Gaius,  iv,  2T.  Niebubr  fait  la  remarque  qu'il  faut  lire  tribuebat,  et 
non  dislribuebat.  Gell.  vu  ,  10. 

8  Voyez  aussi  L.  238,  §  2,  de  V.  S. 

9  II  est  certain  que  la  solde  des  militaires  n'est  venue  qu'après  ,  Liv.  iv, 
50.  Cependant  quelques  auteurs  ont  voulu  qu'elle  existât  avant  la  loi  des 
XII  Tables,  à  cause  de  la  place  qu'elle  occupe  dans  les  divers  cas  depigno- 
ris  capio  de  Gaius.  fiiïgd ,  Rg.  10e  édit.  p.  279.  Schrader,  Heid.  Jahr.  de 
1823,  p.  C49.  Mais  Wenck,  dans  la  Leipz.  litt.  Zeit.  1S23 ,  n°  24,  in  fine, 
pense  que  le  §  27  de  Gaius  se  réfère  aux  mores  postérieures  à  la  loi  des 
XII  Tables;  et  Dirksen ,  XII  T.  p.  70G,  note  721  a,  semble  partager  ce 
dernier  avis. 

10  Gaius ,  iv  ,  28. 

11  C'est  une  telle  loi  en  effet  qui  est  la  source  des  prérogatives  et  des 
obligations  des  fermiers  des  impôts.  L.  203,  D.  de  V.  S.  Varro  de  R.  R. 
n,  l.Cic.  ad  Quint,  fratr.  i,  12.  Ara.  frag.  de  jure  flscl,  §  18.  Dirksen 
Versuche  ,  p.  132 ,  xu  Taf.  p.  747. 

12  Gaius,  iv,  28,  in  Une.  Cic.  Verr.  m,  11. 
"Gaius,  iv,  32. 
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système  formnlairo ,  dans   lequel  le  juge  peeeivajt  du  msguv» 
fiât  un  éorit  lui  traçant  si  cpnduite  :  de  là  ans-à   la  diver- 
sii»''  des  formules i  Celles-ci  onl  pour  but, d'une  parti  de  fixer. 
les  points  litigieux  qui  doivenl  être  éclairciedansle  jm#/cû«h, 
ci ,  d'antre  part,  de  désigner  au  juge  les  principes  qui  doivent 
déterminer  sa  sentence.  C'étaient  donc  de  véritables  sentences 
conditionnelles*  dos  condamnations  subordonnées  à  la  vérifi- 
eetion  de  la  question  on  litige.  Si  les  parties j  devant  le  ma- 
gistrat., étaient  d'accord  sur  les  faits  du  procès,  il  no  pouvait 
y  avoir  de  judicium ,  aucune'  formule  n'était  donnée  '.  La  for- 
mule était  composée  de  parties  principales  et  do  parties  accès* 
soires  (  adjvrliones  )  :   des   parties    principales   celle   qui  joue 
le  rôle  le  plus  important  est  celle  qui  précise  la  question  dont 
la  solution  doit  amener  la  sentence;  elle  s'appelle  attention  elle 
est  essentielle  à  la  formule.  Ce  qui  caractérise  principalement 
le  système  formulaire,  c'est  que  le  juge  doit  toujours  condam- 
ner à  une  somme  d'argent. 

Peu  après .,  suivant  la  diversité  des  prétentions,  ont  apparu 
une  grande  variété  de  formules,  les  unes  se  modelant  sur  les 
actions  de  la  loi ,  d'autres  produites  sans  alliage  et  sans  rémi- 
niscence ( sua  vi  ac  potestate),  d'autres  enfin  résultant  de  la 
combinaison  du  droit  ancien  avec  le  droit  prétorien  2.  Comme 
les  aclioncs ,  elles  étaient  aussi  publiées  d'avance  sut  YàlïntmPjb 
et  suivant  que  la  tournure  de  l'édit  indiquait  que  le  nom  de 
l'auteur  de  la  formule  devait  être  conservé  ,  par  exemple  : 
quorum  bonorum  ex  ediclo  meo  illi  possessio  data  est  1,  la  for- 
mule portait  elle-même  le  nom  de  ce  préteur  qui  l'avait 
édictée.  Telle  est  la  formule  suivante:  «  Si  paret  illum  patro- 
nnai ab  itlo  Ubcrto  contra  edictum  illics  prœtpris  in  jus  vocafum 
esse*.  »  Au  reste,  il  dépendait  des  plaideurs  de  eboisir  parmi 

1  (Voyez  M.  Ducaurroy,  no  1173.  e.) 
Miaius,  IV j  10,  32,  33,34. 
3Cic.  Yen-,  m  ,  G6. 

4L.   1  pr.  D.  qnor.  bon.— Cic.  pro  Quint.  27:  «  qui  ex  edido  meo  in 
possessionem  venerint.  » 
BGaius,  îv,  46:  «  contra  edictum  illius  pratoii?.  « —Cic.  pro 
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les  diverses  formules  ,  de  proposer  toute  conception  qui  n'était 
pas  défendue  :  niais  à  leurs  risques  et  périls  ;  car  un  mauvais 
choix  ou  une  conception  défectueuse  entraînait  la  perte  du 
droit*  (causa  cadere)  et  d'autres  conséquences  fâcheuses.  Aussi, 
pour  éviter  une  semhlahle  erreur,  avaient-ils  recours  aux  ju- 
risconsultes '.  Paul  avait  écrit  un  livre  de  conccplionc  formula- 
rum. On  ne  pouvait  se  présenter  devant  le  juge  sans  formule, 
et  ce  n'était  qu'extraordinairement  que  le  magistrat  jugeait  lui- 
même.  Plus  tard,  sous  les  empereurs  chrétiens,  le  magistrat 
remplissant en  même  temps  les  fonctions  déjuge,  il  n'y  eut 
plus  de  formularum  conceplio.  Tous  les  judicia  alors  étaient 
devenus  par  conséquent  ex Iraor dinar ia ,  comme  Justinien  le 
dit  pour  son  époque  8.  Nous  traiterons  spécialement  de  ce  der- 
nier système  de  procédure. 

article  premier.  —  De  la  conception  des  formules. 

§  L.  —  Fictions  des  legis  actiones. 

Parmi  les  droits  que  l'on  faisait  valoir  dans  le  principe  au 
moyen  des  actions  de  la  loi ,  quelques-uns  se  sont  réalisés,,  sous 
le  nouveau  système,  par  une  formule  imitée  de  ces  anciennes 

Quint.  8  :  «  si  bona  sua  ex  edicto  P.  Burieni  pratoris  dies  xxx  possessa 
uon  essent.  »  Cic.  ad  div.  vu  ,  21  :  «  ni  Lonorura  Turpiliœ  possessionem 
Ç).  Cœpio  pranor  ex  edicto  suo  mihi  dederit.  »  Conf.  Ed.  Husebke  de 
causa  Siliana,  ad  Cic.  ep.  ad  div.  vu  ,  21.  Rostoch.  1824  ,  4  ,  p.  15. 

6  Voy.  Gains,  iv  ,  CS.— Cic.  deinv.  n  ,  10.  Quinct.  i,0.  m,  G,  §  69. 
Cic.  proMur.  c.  4.  Keller,  ùber  Litisc.  p.  502-50G,  a  réuni  des  passages, 
en  grand  nombre ,  plus  ou  moins  précis  à  ce  sujet.  Lite  cadere  se  trouve 
dansFestus,  v.  Liti  cecidisse. 

7  Cic.  Top.  c.  17.  Cic.  pro  Mur.  c.  4. 

8  §  8,  J.  de  interd.  (4,  15)  ....  Quotiens  extra  ordinem  jus  dicitur 
(  qualia  sunt  hodie  omnia  judicia  ).  Dans  la  L.  47  ,  §  1  ,  D.  de  neg.  gest. 
(  3,  5),  on  attribue  ce  passage  à  Paul:  «  Nec  refert,  directe  quis  an  utili 
actione  agat  vel  conveniatur ,  quia  in  extraordinariis  judiciis ,  ubi 
conceplio  formularum  non  observatur ,  hœc  sublilitas  supervarua 
est.  »  11  y  a  déjà  longtemps  qu'on  s'est  aperçu  qu'il  y  avait  ici  une  inter- 
polation. Voyez  Wissenbach ,  emblcmata  Triboniani.  Scbulting  ad  Paul. 
i,4,  note 22. — Mûhlenbrnch,  cession,  2°  édit.  p.  ici".  Savigny,  dans  la 
Zeits.  f.  ges.  Rw.  t.  5,  p.  20,  note  27. 
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actions  (formula  quœ  nd  legis  actionem  earprimiiur  ■.  elle  pres- 
crirait au  juge  tl<'  condamner  !<■  défendeur  à  la  Bomme  à  laquelle 
il  ciii  été  condamné  si  telle  ou  telle  action  de  la  loi  avail  été 
appliquée.  C'était  même  pour  arriver  à  donner  quelques  exem- 
ples de  semblables  formules  que  Gains  s'est  cru  obligé  de  com- 
mencer par  exposer  les  actions  de  la  loi  '•  Mais  le  passage  <>ù 
Gaius  traitait  des  actions  feintes  est  illisible  jusqu'à  la  fin,  OÙ 
l'on  trouve  une  formule  donnée  aux  publicains  par  une  fiction 
de  la  pignoris  capio  ~.  Comme  immédiatement  après  il  ajoute 
qu'on  n'a  imaginé  aucune  formule  ad  condiclionis  fictionèm* , 
on  doit  en  conclure  que  toutes  les  autres  actions  de  la  loi  avaient 
servi  de  type  à  de  semblables  fictions,  et  qu'il  en  existait  en- 
core au  moins  une  partie  du  temps  de  Gaius  *,  quoique  nous 
n'en  connaissions  pas  d'autres  que  la  sponsio,  peut-être,  pour 
l'action  in  rem.  (Yoy.  infra  ,  §  64.)  La  fiction  s'opérait,  sans 
doute  ,  en  ajoutant  à  Vintentio  des  paroles  annonçant  que,  pour 
la  sentence,  le  juge  devait  se  référer  à  telle  action  de  la  loi  : 
cette  modification  affectait  donc  plutôt  la  partie  de  là  formule 
appelée  condemnalio;  tandis  que  les  formules  où  la  condemnalio 
était  purement  et  simplement  une  conséquence  de  Yintèntio* 
n'étaient  pas  feintes  dans  ce  sens,  mais  avaient  leur  effet  sua  vi 
ac  potëstate.  De  cette  dernière  espèce  sont  non-seulement 
toutes  les  formules  qui  tendent  à  un  dure  ,  par  conséquent  pour 
les  cas  régis  autrefois  par  la  legis  activ  per  condict/onem  ,  mais 
encore  un  grand  nombre  d'autres  %  et  en  général  presque 
toutes  celles  dont  nous  parlerons  plus  loin. 

1  Gaius ,  iv,  10.  Qnacâam  praeterea  sont  actioncs ,  qua  ad  legis  actionem 
exprimuntur,  qnaedam  sua  vi  ac  potëstate constant.  Quod  ut  manifestum 
fiât,  opusest  ut  prius  de  legis  actionibus loquamur. 

2  Conf.  Gaius ,  iv  ,§  32,  avec  §  3i  init. 

3  Gaius,  iv,  33. 

4  Conf.  Gaius,  iv ,  10.  Il  s'exprime  au  présent:  «proponitur,  expri- 
mitur.  » 

s  Gaius,  iv,  33  ...  «  Eam  (  rem  ou  pecuniam  )  ipsam  dari  nobis  ioten- 
dimus,  nec  ullam  adjungimus  (dans  la  condemnatio  sans  doute,  conf. 
IV,  32)  condictionis  fictionèm.  » 

6  Gaius,  IV,  33  et  10. 
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§L1.  — Formula'  in  jus,  in  faclum,  conceplcv.  Partes  (ormw- 

larum  '. 

Los  fonnuk's  qui  (l'étaient  point  modelées  sur  les  actions  de 
la  loi  pouvaient  cependant ,  dans  leqrs  partes,  contenir  cer- 
taines expressions  empruntées  à  ces  actions  al  iques.  C'est  ce 
qui  arrivait  ordinairement  pour  les  actions  qui  émanaient  de 
l'ancien  droit  civil.  Ces  parles  étaient  au  nombre  de  quatre, 
savoir  :  la  damons Ir a lio ,  Vintcnlio  ,  la  condemnalio  et  \'adjud'uc- 
tio  2.  Gaius  définit  la  dcmonslralio  cette  partie  de  la  formule 
qui  indique  les  faits  à  l'accasion  desquels  s'est  élevé  le  litige  °  • 
Vinlenlio,  la  partie  de  la  formule  qui  fixe  le  point  de  droit  à  vé- 
rifier résultant  des  faits  indiqués  dans  la  dcmonslralio  4  (juris 
conlcntio  ".  Quant  à  Vadjudicaiio  ,  c'est  la  partie  de  la  formule 
qui  donne  au  juge  le  pouvoir  d'adjuger ,  lorsque  cela  est  néces- 
saire, par  exemple,  dans  le  cas  de  partage  ".  Enfin  la  condem- 
nalio ,  qui  termine  la  formule,  est  cette  partie  qui  investit  le 
juge  du  pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre  7  :  ces  deux  pou- 
voirs ne  peuvent  pas  en  effet  être  séparés  8. 

L'inlcntio,  telle  que  nous  venons  de  ia  définir,  ne  se  trouve 
que  dans  les  actions  civiles.  Gaius,  à  cause  de  cela,  l'appelle 
juris  civilis  intenlio  y;  la  formule  elle-même  a  le  nom  de  in  jus 
concepla.  On  nomme  in  faclum  celle  où  l'on  ne  trouve  pas 


1  Dupont,  p.  71-80.  Uurnouf,  p.  17 -10.  llcll'lcr  ait  Gaiuni  ,  p.  5i  sq. 
58  sq. 

~  Gaius  ,  IV  ,  o'J.  Hugq  ,  p;  68 î  suiv. 

a  Gaius,  iv,  40...  «  II  deinonslielur  roa  de  qua  ngitur.  »  Voy.  encore 
IV,  47  init.  136  ,  137. 

*  Gaius,  iv,  'il  .  36  f.  Voyez  des  exemples  dans  Gie.  Veir.  u  ,  12,  oro 
IUisc.  C.  c.  4.  L.  Gall.  Gis.  i ,  1.  20,  35  sq.  Val.  Max.  vin  ,  2,  u»  1.  Gaius, 
IV  ,34   f.  47  init.  80,  131. 

K  Gaius,  iv,  60. 

6  Gaius,  iv,  42. 
.  ?  Gaius  ,  iv  ,  43. 

8L.  3,  D.  de  îejud.  (42,  1  ).  L.  37,  D.  de  il.  J.  (oO,  17). 

s  Gaius,  iv,  45. 
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talié  intentionis  conceptio ,  mais  seulement  le  fait  "'  qui  sert  de 
fondement  à  la  gestion  de  dr.oit  ".  Ce  même  faîl  ,  dads  la  for- 
mule inju8t  esl  dans  la  demonstratio  |  ici  il  constitue  Vinten- 
lio  '*,  de  telle  sorte  qu'il  n'\  a  pas  «!<■  demonstratio  dans  les 
actions  infactum  ' "'.  \u  reste ,  LVnfcntfo  peitt  ètfc  prëcddéë d'une 
prœscriptio  qui  la  modifie j  c'est  ce  que  nous  venons  plus  loin, 

1,1  D'après  Dupont,)).  71-78,  paï  la  formule  tn  factum  ,  le  Juge  aurait 
mission  d'examiner  seulement  un  point  défait,  ci  pat  ia  foi  mule  in  jus, 
tuissipn  do  décider  ce  que  le  défendeur  doit  prester  d'après  le  droit  et  la 
Idi.  Voy.  contra  Mùhlenbruch  ,  Cession , 2- édit.  p.  1 17 ,  oote  250. 

"  Gains  ,  îv  ,  i.i,  i(» ,  17  ,  GO.  Gaius  ne  dit  pas  que  findicatiôn  du  fait 
constitue  ['inlentio  ;  il  dit  que  les  formules  conçues  in  facturai  sont  celle-; 
dans  lesquelles  initiv  formula  nominato  ça  i/uoii  faotum  est ,  on  ajoute 
immédiatement  après  la  condemnalio.  On  pourrait  donc  dclinir  la  formule 
in  factum  celle  qui  n'a  pas  d'intentio,  qui  ne  se  compose  que  d'une 
demonstratio  et  d'une  condemnatio  ,  ainsi  que  nous  l'avons  fait  dans 
les  .laluli.  f.  v\iss.  Critik.  de  ï 827  ,  p.  973  et  suiv.  Mais  ,  ainsi  que  le  fait 
remarquer  Keller,  uber  Litisét  p.  2is,  Gains  attribue  évidemment  une 
intentio  à  la  formule  in  faetltm  ;  en  effet ,  à  la  lin  de  IV,  GO  ,  il  dit  qu'il 
peut  y  avoir  dans  la  formule  in  faction  une  plus  pétition  :  or  il  ne  peut 
y  avoir  plus  pétition  que  dans  une  inlentio.  Voyez  inl'ra  §  178  cl  les  L.  1, 
('.  si  pign,  eonv.  (8,  33)  ,  L.  1  ,  C.  de  non  num.  péc.  (  i,  30),  qui  par- 
lent d'une  inlentio  pour  l'action  hypothécaire,  qui  est  in  factum.  D'ail- 
leurs la  lin  de  iv,  GO,  mentionne  positivement  une  inlentio.  Enfin  les 
formules  qui  n'ont  qu'une  inlentio  ,  c'est-à-dire  les  actions  préjudicielles, 
ne  présentent  très-souvent  qu'un  fait  à  examiner,  C.onf.  ^  g:i  inl'ra. 

12  Keller  pense  que  Gai  us  a  voulu  ,  dans  sa  définition  de  la  demon- 
stratio et  de  V intentio,  seulement  donner  la  signification  des  mots  eux- 
mêmes  ;  qu'au  fond  la  demonstratio  était  une  préparation  à  l'instruction 
principale,  et  X intentio  cette  instruction  même.  —  Il  ajoute  que  dans 
celle,  définition  il  n'a  eu  eu  vue  que  les  formulés  in  jus  ,  tandis  qu'il 
aurait  dû  embrasser  aussi  les  formules  in  factum.  il  est  Mai  que  la  défi- 
nition de  Gaius  a  eu  principalement  pour  objet  la  formulé  in  jus:  mais 
dans  la  formule  in  faclum'ûy  il  aussi  une  demonstratio;  seulement  elle  se 
confond  avec  Y  intentio,  ou,  si  l'on  veut,  elle  disparait  comme  telle  :  en 
effet,  initia  formula;  se  trouve  le  fait  qui  constitue  l' intentio  ,  et  auquel 
se  rattache  immédiatement  la  condemnalio. 

m  Voy.  Heffter  ad  Gaium,  p.  o'j.  C'est  ce  que  dit  expressément  Gains , 
si  nous  admettons  la  leçon  proposée  par  Gocschen  ;  in  ea  rero ,  quœ  in 
factum  concerta  est. 


.|4i  DBS  ACTIONS. 

§  LU.  —  Rédaction  des  parties  de  la  formule. 

Si  paret,  ou  quidquid  parei  sont  les  premiers  mots  de  l'm- 
tentio,  et  par  conséquent  de  la  formule  elle-même  lorsqu'elle 

n'a  pas  de  démons  Ira  lia.  La  formule  in  factum  commence  ainsi 
ou  d'une  manière  analogue  ' ,  précisément  parce  que  l'indi- 
cation du  fait  constitue  Vintentio,  taudis  que,  dans  la  formule 
ni  jus ,  une  dcmonslralio  indicative  du  fait  précède  Vintentio  2. 
Le  si  paret ,  à  la  troisième  personne  ,  était  étranger  aux  actions 
delà  loi,  où,  les  parties  prononçant  elles-mêmes  les  paroles , 
le  tout  devait  être  à  la  première  personne  5  :  mais  cette  rédac- 
tion à  la  troisième  personne  était  précisément  employée  pour 
les  procès  relatifs  aux  pérégrins.  Ainsi  de  ces  mots  des  actions 
de  la  loi  :  aio  te  mihi  darc  oporlerc ,  on  a  fait  si  paret  X.  A .  A. 
si.  darc  oporlere  ;  de  aio  hanc  rem  meam  esse,  on  a  fait  si  paret 
hanc  rem  Tilii  esse.  Cette  autre  intentio:  si  paret  darc  facerc 
oportere  ,  accompagnée  d'une  expression  se  référant  à  l'équité, 
a  été  aussi  empruntée ,  en  se  modifiant  aussi  à  la  troisième 
personne ,  aux  paroles  prononcées  par  le  demandeur  dans  la 
judicis  poslulatio  ( conf .  §  42  supra);  de  même  que  la  forme 
pro  [arc  darnnum  decidere  oporlerc  ' ,  qui  constitue  Vintentio 
juris  civilis  des  actions  pénales  J,  est  venue  de  ce  qui  se  disait 
dans  l'ancienne  procédure  6. 

Quant  à  la  demoristratio ,  voici  comme  elle  peut  dériver  des 
actions  de  la  loi.  Au  commencement  de  la  legis  actio  on  indi- 
quait le  motif  du  litige  ;  ainsi  dans  la  vindicatio  on  commençait 
ainsi  :  «  Sicutdixit  ;  »  dans  la  maints  injeclio  :  «  Quod  tu  mihi 
judicatus.  »  C'est  de  là  qu'est  venue,  dans  la  formule,  la 
dcmonslralio,  dont  le  premier  mot  était  aussi  quod. 

1  On  lit  dans  Cic.  pro  Tullio ,  c.  7  ,  éd.  H.  :  «  Quanta1  pecuniae  paret,  etc.» 

2  Voyez  ce  qui  a  été  dit  au  §  précédent. 

3  Le  mot  parère  semble  avoir  été  une  expression  solennelle  pour  les 
formules.  Voyez  Petron.  Sat.  137.  Huselike,  p.  109. 

*  Gahis  ,  iv ,  37  ,  45.  L.  Cl  ,  §  l  ,  2  ,  5,  D.  de  fuit.  [  i7 ,  2). 
s  Huschkc.p.  376. 
6  Conf.  §  iO,  note  13. 


RÉDACTION   DES   PARTIES   DE   U    FORMULE.  \  ].i 

L'intentio  et  la  dcmonsiraiio  des  actions  civiles,  ainsi  qoç 
leurs  définitions,  peuvent  donc  fort  bien  avoir  leur  origine  «-t 
leur  type  dans  les  jutions  delà  loi.  Partant  delà  même  idée, 
on  pourrait  comprendre  pourquoi  Vintentio  in  factum  se  confond 
avec  la  démonstration  en  admettant  que  tontes  les  actions  in 
factum  ont  été  formées  dans  le  système  formulaire  à  l'imi- 
tation des  formules  en  usage  pour  les  pérégrins  sons  le  systè- 
me des  actions  de  la  loi  $  car  on  ne  pouvait  appliquer  aux 
pérégrins  le  droit  civil. 

En  ce  qui  concerne  les  autres  parties  de  la  formule,  Yadju- 
dicatio  rappelle  encore  Vadjudicare  des  actions  de  la  loi  ;  aussi 
n'a-t-elle  lieu  avec  ses  effets  translatifs  de  propriété  quiritaire 
que  dans  les  actions  in  jus  ;  dans  les  judicia  ùnperio  continent  ia 
il  en  était  autrement  (  voyez  supra,  §  34  ).  Enfin  la  condemnatio 
est  une  partie  essentielle  de  toute  instruction  dont  le  but  est 
d'arriver  à  contraindre  un  défendeur  à  donner  la  satisfaction 
qui  est  due  (  voyez  §  GO,  infra  )  :  or  le  damnare  des  actions  de 
la  loi,  qui  avait  toujours  une  somme  d'argent  pour  objet, 
comme  le  prouve  l'action  judicati  fondée  sur  une  sentence  ré- 
sultant de  l'obligation  damnas  eslo,  et  en  général  l'ensemble 
de  la  legis  actio  per  manus  injectionem  ,  a  servi  de  modèle  au 
condemnare  et  à  Ydbsolvere  du  système  formulaire.  Ce  qui  le 
démontre  surtout ,  c'est  que  dans  toutes  les  actions  de  ce  der- 
nier système,  tant  in  jus  que  in  factum,  la  condemnatio  est  ad 
pecuniariam  ceslimationcm  concepta,  même  pour  les  cas  où , 
sous  le  système  des  actions  de  la  loi ,  on  pouvait  arriver  à  la 
prestation  en  nature  de  la  ebose  litigieuse  7.  —  C'est  de  la 
manière  dont  Vintentio  de  la  formule  est  conçue  que  dépend  la 
forme  delà  condemnatio.  Si,  par  exemple,  Vintentio  comprend 
ces  mots  :  «  si  paret  sestert.  X  m. ,  »  la  condemnatio  porte  :  id 
condemna;  si,  au  contraire,  elle  présente  ces  mots  :  «  quidquid 
paret ,  »  on  trouve  dans  la  condemnatio  :  «  quanti  ea  res  erit 
condemna  B.  »  A  la  suite  de  condemna  ou  condemna lo  ,  il  faut 

'  Gaius,  iv,  58. 

8  Voyez  des  exemples  dans  Gaius,  iv,  43,  46,  57,  50,  51,  86.  Voy02 
infra,  §§  56  et  57. 

io 
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ajouter:  si  non  parel,  absolve  ou  absolvito  °.  La  condemnatio  , 
en  effet ,  est  cette  partie  de  la  formule  qui  donne  au  juge  le 
pouvoir  de  condamner  ou  d'absoudre  ,0. 

§  LUI.  —  Des  rapports  des  parties  de  la  formule  entre  elles. 

D'après  l'histoire  des  formules  en  général  et  de  leurs  diverses 
parties  en  particulier ,  il  est  évident  que  lors  de  la  loi  JSbutia 
elles  existaient  toutes,  formules  et  parties,  telles  que  nous  les 
trouvons  exposées  dans  Cicéron  ,  sans  en  excepter  la  partie  de 
la  formule  appelée  adjudicatio ,  quoiqu'il  n'y  ait  pas  de  docu- 
ment positif  qui  la  concerne.  Ce  silence  n'a  rien  qui  doive 
nous  étonner  ;  car  Y  adjudicatio  n'avait  lieu  que  rarement  dans 
les  actions  en  partage  ;  et  d'ailleurs  ici  elle  était  accompagnée 
probablement  toujours  de  la  condemnatio,  ou  plutôt  l'une  et 
l'autre  se  trouvaient  intimement  liées  '. 

Mais  de  cette  circonstance  que  toute  condemnatio  tendait  à 
une  somme  d'argent  ' ,  nous  devons ,  à  ce  qu'il  nous  semble , 
tirer  cette  conséquence  que  les  formules  ne  servaient ,  dans  le 
principe  ,  qu'à  réaliser  des  obligations  ;  aussi  ne  s'appelaient- 
elles  que  actioncs'".  Elles  sont,  en  effet,  déjà  peu  propres  à 
faire  produire  des  effets  aux  droits  contre  les  personnes  ;  pour 
en  faire  des  actions  réelles  il  a  donc  fallu ,  à  plus  forte  raison , 
imaginer  un  détour  4.  Comment  mettre  en  harmonie  la  con- 

9  Galas,  IV  ,  43  ,  46  ,  47  ,  50.— Dans  Gaius ,  IV ,  43,  in  fine ,  Gœschen  et 
Hefftcr  veulent  lire  :  «  Condcmnato  et  reliqua,  ut  non  adjiciatur  :  sinon 
parel  absolvilo.  »  Mais  Gaius,  ayant  mis,  après  condemnato,  et  reliqua  , 
a  voulu  indiquer  la  fin  de  la  condemnatio  ,  qui  ne  peut  être  que  si  non 
parel  absolve;  alors  pourquoi  supposer  cette  fin  du  paragraphe  :  ul  non 
adjiciatur  :  si  non  parct  absolvito? 

10  Gaius,  iv,  43. 

1  Gaius ,  iv ,  42  ,  §  20 ,  .T.  de  act.  ( 4  ,  G ).  §  4 ,  5 ,  J.  de  off.  jud.  (4,17). 
—  L.  2  f.  D.  fin.  reg,  (  10  ,  1). 

2  Yoy.  Hugo ,  p.  585. 

3  L.  28,  D.  de  0.  et  A.  (44,  7).  L.  178 ,  §  2,  de  V.  S.  Huschkc, 
Anal.  p.  140. 

4  Conf.  infra,  §  04.  —  Hollweg,  Zeits.  t.  5,  p.  3S0.  G.  J.  Ribbentrop, 
Comment,  ad  L.  16,  §5,  D.  de  pignor.  et  L.  9,  §1,  D.  de  except.  rei  jud. 
Gott.  1824,  4,  p.  10,not. 
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tlnmitilio  ,  dont  le    luit   doH   être   «  1 '«.!>(« -i  i  i  r  un    paieinenl  d'une 

personne,  avec  nue  întenlio  contenant  une  prétention  relative 
;iu  niciuii  cssr  .'•  \u  contraire,  pour  les  actions  personnelles , 
Vmtentio  contient  une  prétention  relative  à  uni'  obligation  : 
lorsque  l'obligation,  dans  ces  dernières.,  tend  à  un  f;iit  ou  à  ta 
prestation  d'une  ehose ,  la  candemnatfo,  à  la  vérité,,  ne  peut 
produire  la  réalisation  de  ce  fait  ou  la  prestation  fle*  cette 
chose;  elle  doit  remplacer  ce  fait  ou  celle  prestation  par  une 
somme  d'argent  qui  eu  est  l'équivalent  ;  ;  mais  enfin  ce  n*est 
encore  qu'une  obligation  substituée  à  une  autre  obligation.  Une 
formule  avec  une  intentio  in  rem  n'a  donc  dû  s'introduire  que 
difficilement.  11  est  plus  facile  de  supposer  l'existence  d'une 
formule  préjudicielle,  qui  ne  consiste  que  dans  une  intentio  t 
parce  que  la  formule  préjudicielle  n'a  pour  objet  (pie  de  faire 
constater  un  droit  ou  un  fait  duquel  on  veut ,  plus  tard  ,  tirer 
avantage  G. 

Comme  nous  venons  de  le  dire,  il  pouvait  se  rencontrer 
des  formules  composées  seulement  d'une  intentio  •  d'une  dé- 
monstratif) ou  d'une  condemnatio  seulement ,  non  7.  Mais  plu- 
sieurs formules  ne  comprenaient  qu'une  intentio  avec  une 
condemnatio  ;  il  en  est  ainsi  pour  toutes  les  formules  mfactiim» 
puisque  ici  Yintentio  contient  aussi  la  démons tratîo.  11  pouvait  en 
être  de  même  dans  les  formules  in  jus  :  en  effet,  si  elles  étaient 
réelles ,  inutile  d'indiquer  le  motif  de  la  prétention  ,  le  fait  gé- 
nérateur de  la  propriété  ou  du  droit  réel  c  ;  si  elles  étaient 

s  Keller  ,  p.  211. 

6  Gaius,  iv ,  44.  Theopli.  îv  ,  6  ,  §  13.  Conf.  infra ,  ^  G9.  On  a  fait  sur 
Théophile  heaucoup  de  critique?  relativement  iï  ce  qu'il  a  dit  à  ce  sujet. 
C'était  assez  naturel,  puisque  Gaius  seul  nous  a  donné  de  Yintentio  la  véri- 
table idée.  Cependant  Cujas,  Ohs.  xvin  ,  23  sub  f.  avait  deviné  la  vérité. 

7  Conf.  Gaius,  IV  ,44,  où  le  copiste  toutefois  a  fait  confusion  à  la  tin. 
Voyez  les  diverses  corrections  proposées  dans  les  éditions  de  Gœschen  et  de 
Hellter.  Conf.  Heffter,  Obs.  xiu. 

8  En  effet,  l'obligation  diffère  suivant  les  causes  qui  lui  ont  donné 
naissance,  «  singulas  obligationcs  singulœ  causas  sequuntur;  »  mais  la 
propriété  est  toujours  la  même  ,  peu  importe  la  cause  de  son  acquisition  : 
«  neque  enim  amplius  quam  semel  res  mca  esse  potest ,  sœpius  autem 
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personnelles,  et  tendaient  à  un  çertum  quelconque,  ou  au 
moins  à  une  ccrta  pecunia.,  il  n'y  avait  pas  besoin  non  plus  d'une 
demotmttatio  " ,  le  motif  de  l'action  s'annonçait  de  lui-même  l0. 
Si,  au  contraire,  la  formule  personnelle  avait  une  intentio 
inccrta  ,  elle  avait  besoin  d'être  précisée  par  l'énoncé  du  fait , 
du  motif  de  l'action ,  par  conséquent  il  fallait  une  demonstra- 
lio  ,l.  On  était,  pour  ce  cas  ,  dans  l'usage  de  relier  cette  der- 
nière avec  Yintentio  par  une  petite  clause  en  soi  insignifiante  ,2, 
telle  que  qua  de  re  agitur,  qui  se  référait  au  fait  litigieux  ,3. 

deberi  potest,  »L.  14,  §  2  D.  de  exeept.vei  jud.  (4  i,  2).  Ici,  par  conséquent, 
«  omnes  causée  una  petitione  adprehenduntur,  »  L.  l 4,  % 2,  cit.  L'action  in 
rem  suppose  donc  un  droit  absolu,  indépendant  de  tout  motif  d'acquisi- 
tion, de  telle  sorte  qu'elle  ne  pourrait,  après  un  échec,  se  reproduire  l'ondée 
sur  un  autre  mode  d'acquisition.  L.  il  pr.  §  1  j  §  6L.  30,  pr.  D.  eod. 
On  ne  pourrait  triompher  de  l'exception  rei  jvdicatœ  qu'en  se  fondant 
sur  une  acquisition  postérieure,  L.  1 1 ,  §  4  ,  5  ,  D.  eod.  On  a  cru  jusqu'ici 
que  la  revendication  pouvait  être  intentée  expressa  ou  adjecla  causa , 
c'est-à-dire  en  s'appuyant  sur  tel  ou  tel  mode  d'acquisition  ,  et  qu'alors, 
si  on  avait  échoué,  on  pouvait  l'intenter  de  nouveau,  en  invoquant  une 
autre  cause  d'acquisition  ,  sans  avoir  à  craindre  l'exception  reijudicatœ; 
et,  pour  cette  opinion ,  on  se  fondait  sur  la  L.  11 ,  §  2 ,  L.  14 ,  §  2  D. 
eod.  Mais  cette  opinion  a  été  victorieusement  attaquée  par  G.  F.  Puchta  , 
dans  le  Rhein.  Mus.  f.  Jur.  n,  3,  p.  251.  Voyez  la  véritable  interprétation 
de  ces  textes ,  ibid.  p.  258  et  258-270. 

9  Gaius ,  IV ,  41  avec  43  ,  et  iv ,  34  f.  — Gaius ,  IV,  8G.  —  Cic.  Verr.  II, 
12.  — Keller,  p.  247,  note  12. 

10  Cela  résulte  de  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  4 ,  où  la  question  de  savoir  si  le 
dare  oportere  avait  pour  cause  la  numeratio  ,  ou  Yexpensilatio ,  ou  la 
stipulatio ,  n'aurait  pas  pu  être  faite,  si  la  formule  l'avait  elle-même 
énoncé.  Heft'ter  ,  p.  70.  Il  ne  faut  pas  croire  cependant  que ,  dans  ce  cas , 
]a  cause  de  l'obligation  ne  pouvait  pas  figurer  dans  Yintentio,  que  celle-ci 
n'aurait  pas  pn  être  ainsi  conçue  :  «  Si  paret  NT.  N.  A.  A.  sest.  X  millia  ex 
stipulatu  (on  ex  testamenlo)  dare  oportere.  »  Car  Gaius,  iv,  55,  dit: 
«  Si  quis  ex  testamento  dari  sibi  intenderit,  cui  ex  stipulatu  debebatur.  » 
Arg.  L.  18,  D.  de  0.  et  A.  (4  i,  7),  et  Quinct.  iv  ,  2,  n°  C  :  «  Satis  est 
dixisse  :  certain  creditam  pecuniam  peto  ex  stipulalione  ,  legatumpeto  ex 
testamento.  » 

11  Gaius,  IV,  136. 

12  Cic.  pro  Mur.  c.  13,  se  moque  de  cette  petite  clause. 

,3  Gaius,  iv ,  GO  :  «  In  ea  formula  ,  qua?  in  jus  concepta  est,  initio  res , 
de  qua  agitur,  demonstretur ,  tum  designelur,  deindû  inferatur  juris 
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D.uis  la  formulé  in/acfum,  où  il  n'y  avait  pas  à  distinguer  si  \'in- 
initio  était  caria  ou  incertu,  la  désignation  de  l'objet  en  litige  était 
renfermée  dans  l'tnfantfo1*.  U  en  était  de  même  pour  les  formules 
courues  m  rem\  leur  intentio  ne  tendant  pas  à  une  prestation, 
il  n'y  avait  ni  certain  ni  inccrlum.  La  demonslralio  et  la  condem- 
utitio  réunies  ne  pouvaient  seules  constituer  une  formule  ,J. 

§  LIY.  —  Actions  in  factum,  et  actions  utiles  '. 

Les  formules  conçues  in  jus  ayant  une  intentio  juris  cicilis  , 
il  en  résulte  déjà  que  les  formules  des  actions  fondées  seule- 
ment sur  le  droit  prétorien  sont  conçues  in  factum  2  :  mais  on 
ne  doit  pas  conclure  de  là  que  toutes  les  actions  rn  factum  n'ont 
leur  fondement  que  dans  le  droit  honoraire.'Il  pourrait,  en  effet, 
se  faire  que  des  actions  civiles  fussent  appliquées  au  moyen  de 
formules  in  factum  ;  car  il  est  certain  que  l'album  du  préteur 
offrait  pour  certains  cas  d'actions  civiles  des  formules  soit  in 
jus,  soit  in  factum  5.  On  avait  recouru  à  cette  dernière  pour 
rendre  applicable  un  ancien  principe  de  droit  civil  à  des  per- 
sonnes qui ,  à  la  rigueur ,  n'auraient  pu  l'invoquer ,  non  parce 

contentio  his  vérins  :  quidquid  ob  eam  rem  illum  mihi  dare  facere 
oportet.  »  Gaius,  iv  ,  131  :  «  Formula,  qua  incertain  petimus,  cujus 
intentio  his  verbis  concepta  est  :  quidquid  ob  eam  rem  N.  N.  A.  A.  dare 
facere  oportet.  »  — Conf.  Gaius ,  iv  ,  47  ,  et  L.  Gall.  Cis.  1, 1.  23,  avec  1. 
26,  30,  32,  33,  39. 

w  Gaius,  IV,  60,  sub  fine.—  Voy.  L.  14,  §  3,  quod  met.  caus.  (4,2). 
L.  1,§40,  41  ,depos.  (1G,  3).  L.  19,  D.  de  fuit.  (47,2).  L.  7  pr.  de 
injur.  (47,  10). 

15  Heïïter,  p.  59,  pense  qu'il  n'y  a  pas  à.' intentio  dans  les  actions  en 
partage.  Mais  alors  elles  ne  seraient  ni  in  jus  ni  in  factum.  En  outre  , 
s  il  en  était  ainsi ,  comment  pourraient-elles  être  classées  parmi  les  actions 
de  bonne  foi  (§  63)? 

f  i  ,Chr.  Fr.  Ge.  Meister,  de  in  factum  actionibus,  opusc.  syll.  i.  — 
Mùhlenbruch,  Cession,  1"  édit.  p.  117-145.  Ed.  Gans,  ùber  Obligatio- 
nenrecht,  Heid.  1819,  p.  137-152.  Mùhlenbruch,  dans  Heid.  Jahrb.  de 
1821,  n°  5,  p.  66-69.  —  Hugo  Rg.  10e  édit.  p.  595.  Mùhlenbruch ,  Ces- 
sion ,  2e  édit.  p.  138-1G9.  Heffter  ad  Gaium ,  p.  56-58. 

2  Voyez  aussi  Théoph.  iv ,  6 , §  12.  Muni.  Cess.  p.  148 ,  note  in  fine. 

3  Gaius,  iv,  47  et  60. 
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qu'elles  étaient  pérégrincs  ,  mais  parce  qu'elles  se  trou- 
vaient sous  la  puissance  d'autrui ,  par  exemple  ,  à  des  (ils  de 
famille  '  :  l'action  ainsi  appliquée  devenait  ulilis.  Bientôt  ce 
moyen  d'utiliser  le  droit  civil  fut  employé"  parle  préteur,  mémo 
pour  des  cas  non  prévus  d'avance  par  l'édit.  L'expression  ulilis 
actio  présente  donc  ,  dans  son  sens  naturel ,  l'idée  d'une  action 
mise  en  pratique  relativement  à  telle  personne  ,  pour  laquelle 
sans  cela  elle  aurait  été  inanis  *  :  dans  son  sens  technique ,  et 
en  interprétant  cette  expression  d'une  manière  plus  large ,  elle 
indique  une  action  appliquée  avec  une  extension  qu'elle  ne 
comportait  pas  originairement  c  ;  et  alors ,  par  opposition  , 
l'action  appliquée  d'après  sa  destination  primitive  s'appelle 
directa  7.  Des  formules  conçues  in  faclum  d'abord  pouvaient 
elles-mêmes  recevoir  une  semblable  extension  ;  il  serait  inexact 
par  conséquent  de  regarder  l'action  utile  comme  synonyme 
de  l'action  in  factum  :  mais  quand  d'une  action  civile  on  faisait 
une  action  in  factum  par  extension,  on  l'appelait  utile  8  à  cause 
du  résultat,  et  in  faclum  à  cause  de  la  forme.  Les  actions  con- 
çues primitivement  m  factu m  pouvaient  bien  devenir  utiles,  mais 
elles  ne  le  devenaient  pas  évidemment  à  cause  du  changement 
de  forme  :  l'action  in  jus  elle-même  pouvait  être  rendue  utile 
par  un  autre  moyen. 

4  L.  13  conf.  avec  L.  9  D.  de  0.  et  A;  (  44,  7).  Mûhlenbrueh,  Doct. 
Pand.  §  30G ,  note  1 ,  et  Cession ,  p.  148  à  la  note.  Heffter ,  p.  58. 

5  L.  24, §  2,  D.  de  lib.  caus.  (40,  12).  L.  37  mand.  (17,  1  ).  L.  30, 
§  1 ,  de  A.  E.  V.  (  16 ,  1  ).  L.  2  de  sestim.  (19,3). 

6  Mûhlenbrueh,  Cession,  2e  édit.  p.  140.  Gans,  p.  138.  Jen.  L.  X.  de 
1S21,  p.  204.  •«  L.  21  D.  de  prœscr.  verb.  (19,  6).  Ce  qui  prouve  que 
la  dénomination  utile  ne  tient  pas  à  la  forme  de  cette  action ,  mais  à  son 
résultat  »  Ce  sont  les  diverses  manières  dont  une  action  peut  détenir  utile , 
la  grande  diversité  de  cas  où  elle  peut  se  rencontrer,  et  enfin  cette  cir- 
constance que,  depuis  la  suppression  du  judicionim  ordo ,  sous  Justi- 
nien  même,  il  y  a  encore  plusieurs  actions  utiles.  §  34  Jk  de  rer.  div. 
L.  47,  §  l,D.  de  neg.  gest. 

7  L.  47  ,  §  1 ,  D.  de  neg.  gest.  Sur  les  diverses  significations  du  mot  di- 
rectum,  voyez  Mûhlenbrueh,  Cession  ,  p.  141 ,  note  237. 

8  11  est  dit  des  fils  de  famille  qu'ils  peuvent  actionner  utili  judicio,  L. 
18,§1,D.  dejud.  (5,1). 
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D'un  autre  côté,  il  est  certain  que  la  manière  île  fairo  une 
action  utile  d'Une  action  civile  par  une  formule  in  factum  n'a 
pas  Seulement  pour  but  de  rendre  le  droit  civil  applicable  à  des 
personnes  qui,  sans  cela,  n'auraient  pu  l'invoquer,  mais  encore. 
d'atteindre  des  h>  pothèses  en  dehors  de  la  sphère  pour  laquelle 
l'action  in  jus  avait  été  créée  d'abord.  En  effet  on  rencontre, 
dans  1rs  textes  ,  les  expressions  «  action  utile  de  la  loi  Aquilia, 
action  in  factum  de  la  loi  Aquilia  »  employées  indifféremment 
pour  exprimer  que  l'action  s'applique  à  des  cas  non  prévus  par 
la  loi  Aquilia  ,  par  une  extension  motivée,  non  sur  les  qualités 
de  la  personne  qui  l'invoque,  mais  sur  l'analogie  des  faits  s. 
Bt  cela  se  conçoit  :  il  sutlit  que  l'action  in  jus  s'étende  pour  un 
motif  quelconque  pour  qu'elle  soit  utile  ,0  ;  elle  est  du  reste 
in  factum,  car  on  ne  peut  plus  se  fonder  sur  le  droit  civil 
lorsqu'on  ne  se  trouve  pas  placé  dans  les  circonstances  que  le 
droit  a  prévues ,  mais  seulement  dans  une  position  ayant 
quelque  analogie  avec  lui;  alors  l'action  qu'on  obtient  à  cause 
de  cette  analogie ,  si  elle  ne  repose  pas  sur  l'édit  prétorien 

9  L.  7,  §3,  G,  L.  9  pr.  §2,  L.  11  ,  §  8,  10,  L.  12,  L.  17  pr.  L.  2!) , 
§7,  L.  33,  in  fine,  L.  53  D.  ad  leg.  Aquil.  (9  ,  2).  L.  17,  §  3,  de  usufr. 
(7,  l),conf.  avecGaius,  iu,  219,  ou  §16,Inst.  de  leg.  Aquil.  (4,  3).  (En 
lisant  bien  attentivement  le  §  ig  du  titre  3,  liv.  4  ,  des  Inst.  on  reconnaît 
que  l'action  in  factum,  qui  y  est  indiquée  comme  distincte  de  l'action 
utile  de  la  loi  Aquilia,  n'est  pas  elle-même  utile  :  d'un  autre  côté,  l'ac- 
tion utile  de  la  loi  Aquilia  est  aussi  in  factum.  Mais  il  est  facile  de  sortir 
d'embarras,  en  admettant ,  1°  que  l'action  utile  est  donnée  par  extension 
de  la  loi  Aquilia  ;  elle  est  souvent  appelée  in  factum  au  Digeste ,  parce 
qu'elle  l'est  réellement  quant  à  la  forme;  2°  que  l'action  in  factum  du 
§  1G  n'est  pas  une  action  donnée  par  extension  ,  que  par  conséquent  elle 
n'est  pas  utile;  le  préteur  l'a  créée  abstraction  faite  de  la  loi  Aquilia. 
Voyez  M.  Ducaurroy ,  n°  1 151.  E.  ) 

10  L.  Il  D.  deprœscrip.  verb.  (  19,  5)  :  quia  actionum  non  plenus  nu- 
merus  esset ,  ideo  plerumque  actiones  in  factum  desiderantur  (  il  est 
question  ici  des  actions  nouvelles,  et  non  des  actions  utiles).  Sed  et  eas 
actiones,  quœ  legibus  proditaî  sunt,  si  lex  justa  ac  necessaria  sit,  sup- 
plet  prœtor  in  eo  quod  legi  cleest ,  quod  facit  in  lege  Aquilia,  reddendo 
actiones  in  factum  accommodalas  legi  Aquiliœ.  Voyez  note  14  ,  une 
autre  action  utile  de  la  loi  Aquilia,  imaginée  par  d'autres  motifs  et  se 
présentant  sous  une  autre  forme. 
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d'une  manière  expresse,  a  cependant  sa  base  dans  la  pratique 
du  préteur.  Or  il  n'est  pas  plus  possible  qu'une  telle  action  soit 
an  jus  que  toute  autre  action  émanant  uniquement  du  droit 
prétorien. 

Cependant,  et  nous  l'avons  déjà  dit,  une  action  civile  pou- 
vait devenir  utile  autrement  que  par  une  transformation  en  une 
action  m  faclum  ;  c'est  ce  que  nous  allons  expliquer  :  en  même 
temps  se  révélera  l'existence  d'une  action  prétorienne  qui  est 
juris  civilis  :  nous  voulons  parler  des  actions  feintes. 

Par  la  formule  fictitia  u  le  préteur  donnait  la  mission  de 
juger  comme  si  les  conditions  voulues  pour  l'application  du 
droit  civil  existaient  réellement  "  ;  alors  l'action  civile  n'était 
point  modifiée,  il  n'y  avait  que  les  faits  auxquels  elle  était 

11  Sur  ces  fictions,  voyez Mûhlenbruch,  Cession,  p.  153.  Nous  ne  pou- 
vons pas  indiquer  de  texte  pour  justifier  l'expression  fictitia  formula; 
mais  nous  ne  doutons  pas  qu'elle  ne  soit  classique.  Nous  rencontrons 
fictitia  actio  dans  Ulpien,  xxvui,  12.  Gaius,  iv ,  34  et  suiv.  parle  de 
fictiones  d'une  autre  espèce  que  celle  qu'il  a  mentionnée  auparavant.  (  Il 
faut  bien  se  garder  de  confondre  les  actions  qui  ont  été  établies  ad  fic- 
tionem  legis  actionem ,  avec  les  actions  feintes  dont  il  est  ici  question  : 
les  premières  sont  des  actions  civiles  appliquées  autrefois  au  moyen  des 
actions  de  la  loi ,  et  que  l'on  a  fait  passer  dans  le  système  formulaire ,  sans 
modifier  ni  les  principes ,  ni  les  faits.  Les  secondes  sont  aussi  des  actions 
civiles,  mais  non  empruntées  aux  actions  de  la  loi,  et  qu'on  n'applique 
qu'en  transformant  complètement  les  faits  que  l'on  feint  de  telle  façon 
qu'ils  puissent  être  régis  par  le  droit  civil.  Les  premières  ne  sont  pas 
utiles,  les  secondes  le  sont.  E.  ) 

12  L'action  feinte  ne  se  distingue  de  l'action  directe  que  par  la  ma- 
nière dont  est  conçue  sa  formule  ;  elle  n'en  diffère  pas  quant  aux  effets , 
L.  47  ,  §  1 ,  D.  de  neg.  gest.  Voyez  supra,  §  49,  note  8.  —  Conf.  Ulp. 
1.  c.  Gaius,  iv,  34  et  m,  32,  §  2,  J.  et  Tbéopli.  de  bon.  poss.  —  Gaius 
ne  nous  permet  pas  de  douter  que  les  actions  feintes  s'appelaient  aussi 
utiles.  Voyez  iv,  38,  «  actio  utilis  —  in  qua  fingitur.  »  Dans  Gaius,  in, 
84  ,  il  faut  lire  utilis  au  lieu  de  civilis.  Théoph.  ni ,  12  pr.  fin.  appelle 
utile  l'action  que  Gaius,  iv,  35,  3G,  présente  comme  feinte:  il  en  est  de 
même  de  l'action  Publicienne  que  Gaius,  iv,  3G,  classe  parmi  les  actions 
feintes,  et  qui  est  si  souvent  appelée  utilis  in  rem  actio.  Quand  Théo- 
phile ,  n,  23,  §  4  et  9,  appelle  les  actions  utiles  7rAay/a<rnxaî  ,  il  fait 
allusion  à  la  fiction  quelconque  sur  laquelle  repose  toute  action  utile  ; 
mais  il  n'entend  pas  parler  seulement  de  l'action,  feinte  proprement  dite. 
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appliquée  qui  étaient  transformés  par  une  fiction  •.  l'action 
feinte  n'était  donc  pas  in  factum\  elle  (Hait  in  jus  concepla  i:~. 

Il  parait  que  l'on  recourait  au  précédent  moyen  ,  à  l'action 
utile  in  faclum,  lorsqu'il  n'était  nécessaire  que  de  donner  de 
l'extension  au  droit  civil  pour  le  cas  proposé;  mais  que  l'on 
employait  l'action  feinte  pour  les  cas  où  tous  les  faits  devant 
être  transformés,  une  simple  extension  n'aurait  pas  suïïi:  par 
exemple ,  quand  il  s'agissait  de  donner  une  action  civile  au 
pérégrin  ou  contre  le  pérégrin.  Ainsi  la  loi  Aquilia  qui ,  comme 
nous  l'avons  vu ,  se  donnait  d'une  manière  utile  lorsqu'il 
s'agissait  de  dévier  des  prévisions  de  cette  loi  sous  le  rapport 
du  corpore  damnuni  dalum,  ou  lorsque  c'était  l'usufruitier,  et 
non  le  propriétaire,  ne  pouvait  être  invoquée  par  un  pérégrin 
ou  contre  un  pérégrin  qu'au  moyen  d'une  action  feinte  ".  11 
fallait  encore  une  action  feinte  dans  le  cas  où  un  non  pro- 
priétaire avait  besoin  ,  pour  revendiquer ,  d'être  considéré 
comme  dominas  ex  jure  guiritium  ,  où  un  bonorum  jwssessor 
avait  besoin  de  la  qualité  d'héritier  véritable  ,;.  On  accordait 
aussi  une  action  feinte,  rescisoire  (  actio  rescissoria),  pour  faire 
considérer  comme  existant  un  droit  éteint  d'après  les  principes 
du  droit  civil ,0,  ou  ressusciter  un  droit  de  propriété  perdu  par 
le  résultat  de  l'usucapion  accomplie  par  un  tiers  ,7. 

Dans  les  formules  fictitiœ ,  les  faits  sur  lesquels  s'exerçait  la 
fiction,  qui  par  conséquent  devaient  être  compris  dans  la 
démonstration  se  trouvaient  mêlés  avec  Vintentio  d'une  façon 
toute  particulière.  Ainsi,  après  ajudex  esto»,  on  lisait  :  itdi  paret 
ope  consiliove  Dionis  fartum  factura  esse  paiera;  aureœ»  (  ce  qui 
forme  la  demonslratio);  puis  venaient  ces  mots  (qui  constituent 
Vintentio):  «  quamobrem,  si  civis  romanus  ésset,  pro  fure 

13  Gains iv,  3i,  iv,38,  «  directo  intenclere,  »  §  4,  J.  de  act. 

14  Gaius ,  iv  ,  37. 

15  Gaius ,  iv ,  34  sq.  Ul.  1.  c. 

16  Gaius,  îv,  38. 

17  L.  1  ,§l.  L.  2G,  §  7.  L.  28,  §  4,  G,  D.  quib.  ex  caus.  raaj.  (4,  C). 
L.  34  pr.  f.  D.  de  0.  et  A.  ( 44 ,  7  ).  L.  5  C.  quib.  ex  cauà.  major.  (2,  64  J. 
h.  2iC.dereiYindic.  (3,32  . 
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damnum  décider?  oporterct;  »  ou  bien  :  8 si  qucm  homincm  A.  A. 
émit....  anno  fOéSêdiStei ,  /////(  si  eum  homincm,  de  quo  agitur, 
ejus  ex  jure  quirilium  este  oporterct,  etc.  De  telle  sorte^que  le 
fondement  de  la  fiction  était  toujours  conçu  in  factum. 

Au  reste,  toute  action  accordée  en  dehors  de  sa  sphère  ori- 
ginaire, et  appelée  pour  cela  action  utile ,  n'était  pas  utile  dans 
la  forme  ;  ainsi  une  action  exercée  en  vertu  d'un  mandat 
supposé  ,  quasi  essel  mandata ,  était  conçue  de  la  même 
manière  que  s'il  y  avait  eu  réellement  mandatum  actionis  ,8. 
Quant  aux  actions  in  factum  proprement  dites  ,  aux  actions  pu- 
rement prétoriennes  '%  on  les  rendait  utiles  en  modiliant  Vin- 
tentio  suivant  la  nature  particulière  du  cas  à  juger  20.  Du  reste , 
les  expressions  quasi ,  ad  exemphim  2I ,  n'indiquent  pas  qu'il 
y  avait  des  formalités  rigoureusement  employées  pour  cela.  En 
outre  les  actions  utiles  pouvaient  elles-mêmes  donner  lieu  à  des 
actions  utiles  secondaires,  au  moyen  d'une  nouvelle  extension, 
et  alors,  par  opposition  à  ces  dernières,  elles  prenaient  le  nom 
d'actions  directes  ï2.  —  Quand ,  dans  les  textes,  on  rencontre 
une  action  prétorienne,  par  conséquent  in  factum,  puis  ensuite 
une  autre  action  prétorienne  qui  lui  est  opposée,  cela  tient  à 
une  particularité  toute  exceptionnelle:  ainsi,  lorsqu'il  est  dit 
que  l'action  in  factum  sera  donnée  au  lieu  de  l'action  de  dol , 
cela  ne  signifie  point  que  celle-ci  n'est  pas  in  factum;  seule- 
ment dans  ce  dernier  cas  le  juge  doit  décider  d'après  les 
principes  relatifs  au  dol ,  dans  l'autre  il  ne  doit  apprécier  que  le 
fait  en  lui-même  (  m  factum  verbis  temperandum  )  ". 

18  Yoy.  §  159,  infra.  Mùhlenbruch,  Cess.  p.  175. 

19  «  Ùtiîis  in  factum  actio,  »  L.  7 ,  §  1 ,  D.  de  rclig.  (11 ,  7  ) ,  est  une 
action  utile  par  extension  d'une  action  prétorienne;  ainsi  on  emploie, 
pour  cette  action  utile,  la  même  expression  que  si  elle  était  le  résultat 
de  l'extension  d'une  action  civile.  C'est  peut-être  dans -ce  Sens  qu'il  faut 
entendre  la  fin  du  §  3  de  la  loi  2G  de  pact.  dot.  (23,  4).  Conf.  Muhl. 
p.  150 ,  note. 

20  Voyez  la  formule  d'un  interdit  utile  dans  les  fr.  Yat.  §  90. 

21  Conf.  Brissonius  voc.  ntilis,  n°  3. 

22  Mùhl.  p.  145,  note 245. 

2*  L.  11 ,  §  1 ,  D.  de  dolo.  conf.  infra ,  §  70,  note  8. 
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Enfin  toutes   les  actions  nouvelles,   postérieures  à  l'époque 

delà  république  où  le  système  de  droit  civil  était  parvenu  à  un 
haut  degré  de  perfection  >  l'appellent  ta  factum  par  opposition 
;iu\  anciennes  < j 1 1 i  prennent  alors  le  nom  d'actiones  tulgatei  ■'. 
Cette  dénomination  d'actions  mi  [acliim  est  la  plus  large-,  elle 
comprend  dos  actions  prétoriennes,  conçues  in  factum,  et  dés 
actions  civiles  avec  une  intentio  jurii  civilis.  Os  dernières  sont 
les  actions  prtëscript'es  verbis ,  appelées  aussi  civiles  in  factum  ï; , 
parce  que  leur  formule  se  modifiait  d'après  la  nature  du  cas 
Spécial  donnant  lieu  à  l'action. 

(  llésumous  tout  ce  qui  vient  d'être  dit îr>  : 

Il  y  a  quatre  sortes  d'actions  in  factum  :.1°  l'action  purement 
prétorienne  ;  2"  l'action  que  le  préteur  accorde  par  extension  du 
droit  civil,  qui  prend  aussi  le  nom  d'action  utile  •  3°  l'action 
//i  factum  opposée,  par  exemple,  à  l'action  de  dol;  4°  toutes  les 
actions  nouvelles  par  opposition  aux  vulgaires.  Dans  ces  der- 
nières il  y  en  a  qui  sont  prétoriennes  ;  mais  plusieurs  aussi  sont 
juris  civilis ,  ce  sont  les  actions  prœscriptis  verbis  ,  appelées 
ainsi  parce  que,  en  tôte  de  Vintentio,  se  plaçait  l'indication  des 
faits  donnant  lieu  à  l'action  civile  ;  elles  étaient  aussi  appelées 
in  factum  civiles ,  parce  que,  quoique  Vintentio  {ni  juris  civilis , 
la  prœscriplio  était  in  factum. 

Il  y  a  également  quatre  espèces  d'actions  Utiles  :  1°  les  actions 

2V  L.  2,3,  11  init.  D.  de  praescr.  verb.  (  19,  5).  Vulgaris  oppose  à 
vtilis  ,  L.  46  D.  de  hered.  inst.  —  L'ancienne  opinion  sur  les  actions  in 
factum  était  fondée  sur  cette  idée.  Meister  cherche  à  démontrer  que 
toutes  les  actions  nouvelles,  qui  dans  leur  formule  indiquaient  le  fait 
donnant  lieu  au  litige,  étaient  in  factum,  spécialement  toutes  celles  rela- 
tives aux.  contrats  innommés,  dans  lesquelles  la  convention  était  expliquée 
en  tête  de  la  formule;  que  c'est  à  cause  de  cela  que  ces  dernières  sont 
distinguées  de  toute  autre  action  in  factum  par  le  nom  de  prœscriptis 
verbis  ( §  29-33  ).  Il  soutient  que  toutes  les  actions  utiles  sont  in  factum, 
et  ici  il  place  l'action  publieienne. 

25  Puisqu'elles  s'appellent  in  factum,  et  qu'elles  ont  cependant  une 
intentio  juris  civilis,  il  faut  nécessairement  admettre  qu'il  y  a  deux 
sortes  d'actions  in  factum. 

26  (Il  nous  a  semblé  qu'un  résumé  ne  serait  pas  inutile  dans  une  ma- 
tière qui  peut  si  facilement  prêter  à  la  confusion.  E.  ) 
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feintes;  ici  le  droit  civil  est  appliqué  purement  et  simplement  à 
des  litiges  dont  les  faits  sont  entièrement  transformés,  pour  que 
le  droit  civil  puisse  s'y  appliquer.  Voyez  les  exemples  donnés 
déjà  dans  ce  paragraphe.  Elles  sont  appelées  prétoriennes,  mais 
seulement  sous  le  rapport  de  la  transformation  des  faits;  car 
c'est  le  droit  civil  qui  doit  servir  de  règle  au  juge.  —  2°  Les 
actions  utiles  proprement  dites ,  données  par  le  préteur  par 
extension  du  droit  civil.  Celles-ci  n'ont  pas  l'intentio  juris 
civilis  ;  elles  sont  m  factum  comme  les  actions  purement  préto- 
riennes. —  3°  Les  actions  utiles  données  par  le  préteur  par 
extension  d'une  action  in  factum  purement  prétorienne.  — 
4°  Les  actions  utiles ,  aussi  in  factum,  données  par  le  préteur 
par  extension  d'une  autre  action  déjà  utile.  E.  ) 

§  LV.  —  Prœscriptio ,  et  action  prœscriptis  verbis. 

Outre  les  parties  principales  de  la  formule,  il  y  avait,  comme 
nous  l'avons  déjà  dit,  des  parties  accessoires,  appelées  adjectiones: 
ce  sont  les  prœscriptiones }  tant  de  la  part  du  demandeur  que 
du  défendeur,  les  exceptions,  les  répliques  et  les  dupliques. 
Les  prœscriptiones  sont  de  petites  clauses  placées  en  tête  de 
Yinienlio  *,  portant  ordinairement  ces  mots:  ea  res  agatur  % 
dont  nous  ne  nous  occuperons  ici  que  comme  émanant  du 
demandeur  :  car ,  pour  les  prœscriptiones  aparté  rei ,  les  excep- 
tions, les  répliques  et  les  dupliques,  nous  en  parlerons  lorsque 
nous  arriverons  aux  moyens  opposés  par  le  défendeur  ;  ce  qui 
fait  l'objet  du  chapitre  II. 

Les  prœscriptiones  de  la  part  du  demandeur  nous  appa- 
raissent 5  comme  le  seul  et  le  plus  ancien  moyen  d'empêcher 
les  conséquences  fâcheuses  que  pourrait  entraîner  la  mise  en 
action  d'une  conditio  incerti.  Pour  comprendre  le  danger  que  la 
prœscriptio  a  pour  but  de  faire  éviter  et  que  présente  la  formule 
incerla ,  il  est  bon  de  savoir  que  lorsque  le  droit  résultant  d'une 
obligation  est  déduit  in  judicium   sans   aucune  restriction, 

1  Gains,  iv,  132. 

2  Die.  de  linb.  n ,  1.  Gaius,  iv,  131  sq.  Heffter,  p.  109  sq. 

3  Keller,  p.  510. 
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comme  il  est  unique  ' .  il  se  trouve  éteinl  <i.ms  Bon  intégralité. 
Or,  si,  ayant  une  errance  dont  l'objet  consiste  en  presta- 
tions successives,  vous  demandez  ce  qui  vous  est  do  vins 
limiter  votre  demande  aux  prestations  échues,  vous  épuisez 
votre  créance  même  pour  les  prestations  non  encore  exigibles , 
elle  est  éteinte  ou  ipso  jure  ou  egsceptioiàa  ope  ";  pour  éviter 
cet  inconvénient,  vous  devez  vous  servir  d'une  prœscriptio  dont 
le  but  est  d'exprimer  votre  restriction  ,  de  vous  faire  conserver 
votre  créance  pour  les  prestations  cpie  vous  ne  pourriez  pas 
actuellement  réclamer  6.  Cette  prœscriptio  consiste  dans  ces 
mots,  qui  souvent  servent  à  lier  Yinlendo  à  la  démonstratif) 7: 
«  cujus  rei  Mes  fuit  ;  »  quelquefois  on  place  en  outre,  au  com- 
mencement de  la  formule,  ces  autres  mots  :  «  ca  res  agalur  *.  » 
Ainsi  on  intente  l'action  emti  en  la  faisant  précéder  de  la 
prœscriptio  «  ca  res  agatur  de  fundo  mancipando,  »  lorsqu'on 
veut  n'obtenir  que  la  mancipation  de  la  chose  vendue ,  et  se 
réserver  l'action  emti  pour  tout  autre  objet,  par  exemple,  la 

*  L.  15,  10  D.  de  ncg.  gest.  (3,5).  L.  35,  §  7 ,  tic  mort.  eau?,  don. 
(39,  G). 
:>  L.  1G,§  l.D.deV.  0.(45,  1). 

6  Cicéron  (de  or.  i ,  3G,  37  )  raconte  que  l'avocat  d'un  défendeur  avait 
demande  qu'on  ajoutât  à  la  formule,  «cujus  pecuniœ  dies  fuisset,» 
croyant  que  c'était  une  exception  ,  et  ne  s'apercevant  pas  que  cette  addi- 
tion n'était  faite  que  petitoris  causa;  que  le  demandeur,  qui  avait  im- 
prudemment demandé  une  action  sans  prescriptio  ,  se  serait  vu  ensuite, 
pour  les  prestations  ultérieures,  repoussé  par  l'exception  rei  injudieium 
deductœ,  si  le  défendeur  n'avait  lui-même  rendu  impossible  cette  excep- 
tion en  faisant  insérer  dans  la  formule  la  clause.  «  cujus  pecuniœ  dics 
fuissel.  »  —  Malgré  cela,  on  a  encore  soutenu  récemment  que  le  défen- 
deur devait  faire  insérer  cette  clause,  s'il  voulait  empêcher  la  condamna- 
tion de  comprendre  les  prestations  futures,  par  cette  considération  que 
la  plus  -  pétition  ne  produit  pas  d'eil'et  relativement  à  la  formula 
incerla.  Mais  cette  opinion  a  été  victorieusement  combattue  par  Keller, 
p.  514-525. 

7  Gaius,  iv,  13G,  s'exprime  ainsi  :  «  Ut  prœscriptio  incerta  sit  formulai 
»  loco  demonstrationis.  » 

8  Voyez  Gaius,  iv,  13G,  137,  où  les  mots  ea  res  agalur  manquent  quand 
c'est  celui  qui  a  promis  Vincertum  qui  est  attaqué ,  mais  non  lorsque  c'est 
le  fidesseur  ou  le  sponsor  de  cette  même  promesse. 
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tradition  et  l'éviction  ''.  La  pneècriptio  peut  être  nécessaire 
dans  d'autres  cas  encore  ;  si ,  par  exemple,  une  promesse  a  été 
faite  par  une  personne  alieni  juris,  un  esclave,  ou  un  (ils  de1 
famille ,  l'action  née  de  cette  promesse  ne  peut  être  exercée 
contre  le  maître  ou  le  père  qu'au  moyen  d'une  prœscripiio  indi- 
quant, dans  la  formule ,  ce  qui  s'est  passé  avec  l'esclave  ou 
le  fils  de  famille  ,0. 

La  ■prœscriptio  ne  devant  être  envisagée  ici  qu'en  elle-même, 
c'est-à-dire,  pour  sa  forme  et  sa  signification  ,  nous  n'avons 
pas  à  nous  occuper  de  ses  effets  et  de  sa  destinée  ;  ils  trouve- 
ront place  plus  loin ,  lorsque  nous  nous  occuperons  des  actes 
de  procédure.     . 

Ce  qui  prouve  que  la  prœscripiio  était  plus  générale  dans 
son  application  que  ne  semblent  l'annoncer  les  exemples  que 

9  Voyez  Gains ,  iv,  131.  HefTter,  p.  110,  conf.  avec  p.  tl,  sentent  qu'il 
ne  peut  y  avoir  de  prœscriptiones  dans  les  actions  de  bonne  foi.  Mais 
1°  Gaius  dit  expressément  :  «  Si  ex  emto  agamus  ;  »  ainsi  la  vente  fût- 
elle  accompagnée  d'une  stipulation  ,  ce  n'est  pas  en  vertu  de  la  stipulation 
que  Gaius  suppose  que  l'action  est  donnée.  2°  La  prœscripiio  serait  tout  à 
fait  inutile,  dans  l'exemple  de  Gaius ,  pour  la  conservation  de  l'action 
emtl,  si  l'on  agit  d'abord  par  une  action  prœscriptis  verbis  en  vertu 
d'une  stipulation  ajoutée  à  la  vent?;  car  alors  l'action  emli  n'aurait  pas 
été  déduite  in  judichtm.  En  vertu  de  l'action  emtl,  on  pourrait  donc 
toujours  demander  la  tradition  ,  recourir  en  garantie.  Conf.  L.  3,  §  1 ,  f. 
D.  de  A.  C.V.  (19,  1). 

10  Gaius,  iv,  134,  135.  Dans  ce  passage  de  Gaius,  il  ne  s'agit  pas, 
comme  Heffter  le  prétend ,  d'après  sa  leçon  sur  ces  deux  paragraphes  ,  du 
cas  où  l'esclave  s'étant  obligé ,  l'action  donnée  à  ce  sujet  contient  une 
demonslratio  indiquant  l'esclave,  comme  débiteur;  Yintenlio,  au  contraire, 
est  convertie  contre  le  maître.  Cela  est  vrai  au  fond ,  mais  n'est  pas  le  but 
de  ces  passages  de  Gaius.  Si  ce  jurisconsulte  a  voulu  dire  que ,  dans  cette 
hypothèse ,  la  prœscripiio  qui  doit  être  liée  à  la  demonstratio  doit  aussi, 
comme  cette  dernière,  être  relative  à  l'esclave,  c'était  encore  inutile.  Il 
est  plus  problable  que  Gaius  ici  entend  émettre  cette  idée  que  la  prœ- 
scriplio d'une  personne  peut  être  fondée  sur  le  pacte  d'un  tiers.  Par 
exemple,  Aulus  Agcrius  stipule  mille  de  Numerus  Negidius;  plus  tard, 
il  fait  par  son  esclave,  ou  avec  l'esclave  de  Numerus  Negidius ,  un  pacte 
d'après  lequel  il  accorde  différents  termes.  Quand  Aulus  Agcrius  vient 
intenter  son  action,  il  fait  précéder  Yintenlio  (  il  n'y  a  probablement 
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noua  venons  do  citer,  c'eet  qu'elle  a  servi  <!«•  rondement  a 
l'action  prmcriptis  verbis  ".  La  naissance  de  ces  actions  n'est 
pas  antérieure  à  l'époque  des  jurisconsultes  des  Pandeetes  '•: 

elles  se  sont  produites  an  moyen  d'une  petite  clause  {  prus- 
rripiio)  reliée  à  la  demonstratio  et  indiquant  les  faits  parti- 
culiers donnant  n'en  à  l'action  :  elles  ont  été  appelées  mfaeltm  à 
cause  de  cela  ,  mais  en  outre  civiles  15  inerrli  act innés ,  parce 
que  leur  [intentio  était  in  jus  '*,  et  qu'elles  tendaient  à  un  in- 
certain ' ;. 

pas  de  demonstratio  )  d'une  prœscripiio  se  référant  à  ce  pacte.  De  cette 
manière  ,  le  §  134  de  Gaius  devient  clair;  car  il  ne  parle  que  d'une  oppo- 
sition entre  Vintentio  et  la  prœscriptio ,  et  il  ne  mentionne  pas  de  de- 
monstratio. 

11  L.  G  f.  C.  de  transact.—  Utilis  actio,  qoffi  prrescriptis  verbis  rem 
gestam  demonstrat,  danda  est.—  Hugo,  p.  503.  Keller,  p.  254. 

'-  Labéon  et  ses  disciples  étaient  les  principaux  fauteurs  de  celte  action 
nouvelle,  L.  1  ,  §  1.  L.  19  pr.  L.  20  pr.  D.  de  pr.  verb.  (Gans  Obligatio- 
nenrccht.p.  180-187),  tandis  que  les  autres  jurisconsultes  prétendaient 
pourvoir  à  tout  au  moyen  des  actions  de  bonne  foi.  En  effet,  Gaius  ne 
mentionne  pas  les  actions  prœscriplis  verbis,  même  pour  les  cas  aux- 
quels les  Inslitutes  de  Justinien  les  admettent  sans  difficulté  aucune. 
Conf.  Gains  m ,  143  sq.  avec  §  1 ,  2 ,  J.  de  locat.  (Cette  circonstance,  que, 
dans  les  Institulcs  de  Justinien  ,  iv  ,  G,  jj  2S  ,  ne  figurent  parmi  les  ac- 
tions de  bonne  foi  que  deux  actions  prœscriptis  verbis ,  est  fort  bien  ex- 
pliquée par  M.  Ducaurroy ,  t.  2,  p.  373 ,  note  1  ,  Ge  édition.  11  pense  que 
Justinien  ici  a  emprunté  les  paroles  d'un  ancien  jurisconsulte  qui  ne  don- 
nait pas  a  l'action  prœscriptis  verbis  toute  l'étendue  d'application  qu'elle 
a  obtenue  depuis.  E.) 

»3  Rubr.  L.  1  ,  §  1,  2.  L.  10,  12,  13,  pr.  L.  14,  pr.  §  1 ,  D.  de  pra> 
script.  verb.  et  in  factura,  actionibus.  L.  G,  D.  de  resc.  vend.  (18,  5). 

Ji  L.  7,  §2,  D.  de  pact.  (2,  14).  L.  23,  f.  D.  comm.  div.  (10,  3).  L. 
G,  S,  f.  L.9,  15,  1G,  19,  D.  de  p.  verb.  L.  G,  C.  de  perm.  (4,  G4).  L. 
9,  22,  C.  de  don.  (8,54). 

18  L.  G,  D.  de  pr.  verb. —  Civili  intentione  incerti  agendum.  Keller, 
p.  252,  not.  Stahl,  p.  53.  Voyez  aussi  Unterholzner  dans  la  crit.  Zeits.  iv, 
2 ,  p.  217  et  suiv.  Ce  qui  prouve  aussi  que  cette  action  était  incerta ,  c'est 
que  l'action  j)rwscriptis  verbis  a  été  placée,  au  moins  pour  certains  cas, 
parmi  les  actions  de  bonne  foi,  ce  qui  ne  peut  se  concevoir  qu'en  sup- 
posant que  son  intentio  tendait  à  un  dure  facere,  à  laquelle  on  a  ajouté 
ex  fide  bona.  Voy.  §  03. 
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Elles  sont  indiquées  par  les  jurisconsultes  comme  s'appliquant 
ùdes  cas  analogues  à  ceux  des  actions  de  bonne  foi,  ou  que  l'on 
doutait  devoir  ranger  parmi  les"  cas  d'action  de  bonne  foi  l0. 
Ces  actions  peuvent  donc  s'appeler  utiles  aussi  "  dans  leur 
relation  avec  les  actions  de  bonne  foi l8  ;  et  même  quelques-unes 
d'entre  elles  ont  pris  positivement  place  parmi  ces  actions.  Au 
reste ,  le  juge  y  décidait  généralement  conformément  aux  prin- 
cipes des  actions  de  bonne  foi  ,0. 

§  LVI.  —  Condemnatio  ccrlcc  et  incerlœ  pecuniœ. 

La  condemnatio,  qui  devait  toujours  tendre  à  une  somme 
d'argent,  pouvait  être  certœ  ou  incerlœ  pecuniœ;  mais  la  sen- 
tence elle-même  devait  toujours  être,  en  définitive,  d'une 
certa  pecunia.  Ainsi  le  juge,  quand  l'instruction  à  lui  trans- 
mise ne  lui  déterminait  pas  le  chiffre  de  la  sentence,  après 
avoir  vérifié  Vintentio,  devait  estimer  le  litige,  et  prononcer 
sa  sentence  d'après  cette  estimation,  de  manière  que  l'action 
judicati  fût  toujours  d'une  somme  liquide  '. 

La  condemnatio  certœ  pecuniœ  s'exprime  ainsi  :  «  Sest.  de- 
cem  millia  condemna.  »  Elle  suppose  une  intentio  certœ  pe- 
cuniœ 2,  comme  dans  la  condictio  si  certum  petatur  (voyez 
infra,  §  61  )  ;  ou  elle  peut  supposer  une  action  in  faction  , 

1G  L.  5  ,  §  1  avec  §  2.  L.  G  ,  D.  de  pr.  verb.  L.  G,  D.  de  resc.  vend.  — 
L.  1  ,  §  9,  D.  dep.  (16,3).  L.  1,  §  1.  L.  5,  §  2.  L.  19,  §  i  ,  D.  de  pr. 
verb.  — L.  5 ,  §  4 ,  D.  de  pr.  verb.  —  L.  17  ,  §  2.  L.  18  ,  D.  de  pr.  verb. 
—  L.  13 ,  pr.  §  1.  L.  1  ,  §  2.  L.  17  ,  §  8.  L.  24  ,  D.  de  pr.  verb.  L.  23  ,  f. 
D.  cc-mm.  div. 

17  On  ne  pourrait  pas  cependant  démontrer  qu'elles  s'appelaient  utiles; 
car  l'expression  utilis  aetio ,  qui  se  rencontre  dans  la  L.  G ,  f .  C.  de 
trans.  (2,  4),  ne  se  présente  pas  avec  une  signification  tecbnique.  Conf. 
Mùhlenbruch  ,  Cession,  p.  149  et  suiv. 

18  L.  2,  §  2,  de  prec.  (43,  2G).  «  Prccscriptis  verbis  actione,  quse  ex 
bona  Me  oritur.  » 

19  Voyez  notes  15  et  1  G. 

1  Gaius,  iv,  48,  49,  52,  57.  Conf.  supra,  §  52,  in  une,  et  infra, 
§  138. 
-  Gaius,  iv,  50; 
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lorsque  le  but  de  celle-ci  est  d'obtenir  une  peine  pécuniaire 
déterminée  d'avance  *, 

Il  y  a  deux  sortes  de  condemnationes  incertœ  pêcvnia:  /»- 
finila  et  cum  tawatione»  Lorsqu'elle  est  infinila  ,  elle  s'exprime 
ainsi  qu'il  suit  :  «  quanti  ea  res  crit  ,  tantam  pecuniam 
Numepum  Negidium  Aulo  Agerio  '*  0,1  bien  :  «  quidquid  ob 
cam  rein  Numerum  Negidium  Aulo  Agerjo  dare  facere  opor- 
tet  *  ex  fide  bona  ejus ,  id  judex  Numcrum  Negidium  Aulo 
Agerio  condemna;  »  ou  enlin  :  «  quidquid  paret,  etc.  »  Elle  est 
cum  taxatione  lorsque  le  préteur,  tout  en  laissant  au  juge  de 
la  latitude  pour  l'appréciation ,  lui  fixe  cependant  certaines 
limites  J  (judici  arbitrove  cum  prrescribitur  quoad  ci  jus  sit 
statuendi)  G.  Cette  limitation  chaque  fois  s'annonce  par  l'ex- 
pression duntaxat  7.  Il  y  en  a  deux  :  premièrement,  celle 
guœ  fit  certœ  summœ  °  ;  le  juge  ne  peut,  sans  dohts  ou  culpa 
lato,  ,  sous  peine  par  conséquent  de  faire  le  procès  sien ,  dé- 
passer la  somme  qui  lui  a  été  fixée  3  mais  il  peut  ne  pas 
l'atteindre  9  -,  secondement ,  celle  qui  consiste  moins  à  fixer  le 
chiffre  de  la  sentence  qu'à  déterminer  le  cercle  de  l'appré- 
ciation du  juge,  par  exemple  ,0  .*  duntaxat  "  de  eo  quod  in 

3  Gaius,  iv,  4G.  L.  12,  24,  D.  de  in  jus  voc.  (2,  4).  L.  1,  pif.  L.  5, 
§6,  D.  de  lus  qui  effud.  (!),  3).  L.  42,  de  œd.  éd.  (21,  1  ).  L.  2,  pr.  de 
sep.  viol.  (47,  12). 

4  Gaius ,  iv,  51 ,  conf.  §  53 ,  in  fine,  supra. 

8  Gaius,  iv,  51.  — Ed.  Huschke ,  ad  orat.  pro  Tull.  exe.  m,  «  de  taxa- 
tionibus ,  »  p.  253-27G. 
6  Fest.  v.  Taxât  avec  Huschke ,  p.  2G2. 
"  Huschke,  p.  2G3  el  suiv. 

8  Voyez  Festus,  1.  c.  Dans  Cicéron,  pro  Tullio,  c.  7,  dans  Gaius,  m, 
224  ,  Paul,  n  ,  G,  il  y  a  allusion  à  une  telle  taxatio.  Gaius,  iv,  51 ,  ne 
parle  que  de  celle-là.  Voyez  aussi  iv ,  43. 

9  Gaius,  iv,  52. 

10  Cela  s'appelle  aussi  taxatio  ;  voyez  L.  24  ,  §  2  ,  de  A.  E.  (  19, 1  ). 

"  L.  57,  D.  de  jud.  (5 ,  1).  L.  G,  §  12,  quœ  in  fraud.  cred.  (42,  8). 
—  L.  G  ,  §  fi  ,  de  neg.  gest.  (  3 ,  5).  L.  35 ,  de  nox.  aet.  (  9,  4  ).  L.  1  ,  pr. 
L.  12,  pr.  detrib.act.(14,4).  L.  2,5,  pr.  §  1.  L.30,§  1.  L.  36,44,  D. 
de  pec.  (15,  1  ).  L.  1 ,  pr.  quando  de  pcc.  a.  ann.  (15,  2).  L.  1 ,  §  42, 

dep.  (te,  a;. 

n 
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rem  versum  est  et  de  pcculio,  duntaxat  l2  quod  ad  aliquem 
pervertit ,  duntaxat  in  id  quod  quis  facere  potcsl ,  par  opposi- 
tion à  la  condamnation  in  solidum.  Ici  le  chilTre  de  la  con- 
damnation dépend  toujours  de  l'appréciation  du  juge  ;  mais  il 
est  beaucoup  moins  circonscrit  (pie  par  la  iaxatio  cqrtœ  pe- 
cuniœ ,  et  il  est  moins  exposé  à  faire  le  procès  sien. 

L'échelle  des  pouvoirs  que  peut  avoir  le  juge  pour  l'ap- 
préciation de  la  condamnation  est  donc  ainsi  qu'il  suit  : 
condemnalio  infmita ,  taxatio  infinita  ou  incerla ,  iaxatio  cer- 
tœ pecuniœ ,  et  enfin  condemnalio  certœ  pecuniœ. 

§  LVII.  —  De  la  cerla  taxatio  en  particulier. 

Quand  y  avait-il  lieu  à  une  taxatio  certœ  pecuniœ  '  ?  C'est 
à  cette  question  qu'il  nous  faut  maintenant  répondre.  D'a- 
bord c'est  du  demandeur  que  doit  venir  la  taxatio,  jamais  du 
défendeur  2  :  celui-ci ,  en  eiïet,  du  moment  qu'il  ne  doit  pas 
être  absous ,  ne  peut  pas  être  appelé  à  fixer  lui-même  les 
limites  de  l'appréciation  du  préjudice  par  lui  causé  ;  c'est 
donc  au  demandeur  à  déterminer  le  montant  de  l'indemnité 
qu'il  réclame,  sauf  au  juge'  cependant  à  réduire  ses  préten- 
tions 5.  Si  le  litige  a  pour  objet  une  certa  pecunia,  il  faut  né- 
cessairement, s'il  y  a  condamnation ,  que  cette  certa  pecunia 
soit  accordée  par  la  sentence-,  si  c'est  une  autre  certa  res , 
c'est  cette  chose  qui  doit  être  appréciée  (  quanti  ea  res  est , 
tanlam  pecuniam  condemna)  :  jusqu'ici  il  ne  peut  encore  se 
rencontrer  de  taxatio  cerlce  pecuniœ;  elle  ne  peut  :avoir  lieu 
que  dans  Yincerli  petilio  (condictio  ou  action  de ^bonne  foi) 4 
ou  dans  les  actions  in  factum  dont  l'objet  n'est  pas  un  cer- 
tum  5. 

12  L.  17 ,  §  1 ,  de  dolo  (4 ,  3).  L.  7  ,  §  5,  de  trib.  act.—  L.  20 ,  §  G ,  D. 
dehered.  petit.  (5,  3). 

1  Huschke ,  p.  267  et  suiv. 

2  Cicér.  pro  Tull.  1.  c.  Gaius,  m,  224.  Paul.  1.  c.  L.  39,  §  1 ,  de  op. 
libert.  (38, 1)  avec  Huschke,  p.  271. 

3  Huschke ,  p.  209. 

4  Gaius  ,  iv,  61. 

s  L.  b,  %  1 ,  D.ne  quis  in  cuui  (2,  7). 
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Dans  la  formule  inrrrln  elle-même,  il  n'\  pas  t « >i i j < m i rs 
lieu  à  Id.rt/do  ccrl<r  pecWt/kB  :  en  ellel  ,  lorsque  le  défen- 
deur refuse  de  restituer  la  chose  réclamée,  par  exemple  , 
dans  l'action  Û/epoHU%  ou  de  donner  caution  •,  ou  d'obéir  au 
fttoSUi  qui,  dans  les  actions  arbitraires,  précède  la  sentence  , 
et  lorsque,  dans  ce  cas,  il  faut  en  venir  à  une  estimation, 
elle  est  entièrement  abandonnée  à  ['^arbitHwm  du  ju-ie.  Aussi 
la  formule  de  l'action  arbitraire,  conçue  <jwmii  M  rto  esl ,  n'est- 
elle  limitée  par  aucune  laxatio  7  -,  il  en  est  de  même  pour  le 
cas  où  une  certa  m,  comprise  dans  Vintcnlio,  étant  venue  à 
périr  depuis  la  Htis  contestatio,  le  défendeur  doit  cependant 
encore  être  condamné.  Il  peut  se  faire  aussi  que  le  juge, 
pour  arriver  à  l'estimation,  donne  au  demandeur,  ou  doive 
lui  donner  le  pouvoir  de  fixer  par  serment  in  lilcm  le  mon- 
tant de  l'indemnité  à  laquelle  il  prétend ,  et  lui  donne  ce 
pouvoir  même  in  in/initum  8.  —  Toutefois  il  ne  faut  pas  con- 
clure de  là  que  le  juge ,  avant  ou  après  ce  serment,  ne  puisse 
fixer  le  chiffre  au  delà  duquel  l'appréciation  par  serment  ne 
pourra  produire  d'effet  ". 

Mais  si,  dès  le  principe  du  procès,  c'est  d'un  incerlum 
qu'il  s'agit  ou  de  la  restitution  d'une  chose  ne  donnant  pas  lieu 
à  un  arbilrium  (à  un  juxsus) ,  le  juge  ne  devant  avoir  aucun 
point  d'appui  pour  déterminer  la  valeur  du  litige  et  pour  appré- 
cier si  la  somme  jurée  par  le  demandeur  doit  être  modérée, 

6  Gaius,  IV,  47.  L.  Gall.  Cis.  c.  20.  L.  7  ,  D.  si  serv.  \\m\.  (S,  5}. 

7  Conf.  Gaius,  iv,  5l ,  f.  où  cela  est  dit  de  l'action  in  rem  intentée 

par  la  formule  pétitoire,  et  de  l'action  ad  exhibendum L.  18,  pr.  D. 

de  dolo  (4,  3)  :  «  Nisi  fiât  restitutio ,  sequitur  condemnatio,  quanti  ea 
res  est.  Ideo  autem  et  hic  (a.  de  dolo)  et  in  metus  causa  actione  certa 
quantitas  non  adjicitur  (c.-à-d.  aucune  taxatio) ,  ut,  etc.  » 

8  «  Sine  alla  taxatione  in  infinitum,  »  dit  la  L.  G8  ,  D.  de  R.  V.  (6, 
1);  cela  ne  signifie  pas  que  le  juge  ne  puisse  point  fixer  une  limite  au 
serment  du  demandeur  ;  il  n'est  question  ici  que  de  la  prœfinitio  du 
magistrat.  Ulpien  ne  se  contredit  donc  pas  lorsque,  dans  la  L.  4,§  2, 
de  in  lit.  jur.  (12,  3),  il  permet  au  juge  de  fixer  une  limite  à  l'appré- 
ciation par  serment.  Huschke  ,  p.  273. 

9  L.  18 ,  pr.  de  dolo.  L.  i ,  §  2.  L.  5,  §  1 ,  de  ia  lit.  jur.  L.  3,  §  2,  ad 
cxliib.  (10,  4). 
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le  magistrat  ordinairement  insère  dans  la  formule  une  laxalio 
qui  ne  peut  être  dépassée  l0  ;  e'est  ce  qu'il  l'ait  dans  la  plupart 
des  actions  qui  ne  sont  pas  arbitraires ,  et  dans  les  actions  pé- 
nales pour  lesquelles  une  peine  pécuniaire  n'est  pas  déterminée 
d'avance  ".Le  demandeur  fera  bien,  dans  ce  cas,  de  faire  in- 
sérer dans  la  formule  une  laxatio  qui  ne  soit  pas  inférieure  à  la 
somme  que  le  préteur  a  lixée  lui-même  pour  le  vadiinonlum;  car 
il  est  probable  que  le  juge ,  entraîné  par  l'autorité  du  magistrat 
qui  pour  le  vadimonium  a  déterminé  une  somme,  ne  condam- 
nera pas  le  défendeur  à  une  somme  inférieure  ,s.  Quant  à  la 
formule  arbitraire,  que  nous  venons  de  mentionner,  elle  se 
modifiait  d'une  manière  particulière ,  ainsi  que  nous  le  ver- 
rons plus  loin,  §  67.  Dans  les  actions  noxales,  la  condem- 
natio  présente  une  autre  singularité  :  ici  le  juge  est  autorisé 
non-seulement  à  statuer  sur  la  lilis  œslimatio,  mais  encore 
à  offrir  au  défendeur  une  alternative,  aut  noxœ  dedere  ,r'. 


10  Arg.  L.  -i ,  C.  de  act.  emti  (4  ,  49).  L.  39,  D.  de  op.  libert.  (  38 ,  1). 
L.  3,  C  de  inut.stip.  (8,  39  . 

11  Ainsi,  dans  l'action  vi  bonorum  raptorum ,  il  faut  d'abord  estimer 
ce  qui  ensuite  doit  être  quadruplé;  mais  il  y  a  une  taxation,  Cic.  pro 
Tull.  1.  c.  11  en  est  de  même  pour  l'action  d'injure,  Gaius,  ni ,  224, 
§  7  ,  J.  de  injur.  Paul,  v,  4,  et  évidemment  aussi  pour  l'action  furt ». — 
Huschke ,  p.  209  et  suiv. 

12  Gaius  et  Paul.  11.  ce. 

13  §1 ,  J.  de  off.  judic.  (4  ,  17).  —  Si  condemnandus  videtur  dominus, 
ita  debeat  condemnare  :  Publium  Mœvium  Lucio  Tilio  in  decem  au- 
reos  condemno  aut  noxam  dedere.  L.  G,  §  1  ,  D.  de  re  jud.  (42  ,  1)  init. 
Decem  aut  noxœ  dedere  condemnatus.  L.  42,  pr.  de  furt.  (47,  2)  ;  vul- 
garis  formula  in  dominum  danda  est,  ut,  quod  alter  admisit,  duntaxat 
de  peculio  ,  quod  ipse  exercitor,  adjiciatur  :  aut  noxœ  dedere  (Flor.  ut 
noxœ dederel).  Paul,  i,  là,  1.  Des  édits  prétoriens  distinguent  entre  les 
judicia  qui  doivent  avoir  lieu  avec  ou  sans  noxœ  datio.  Ainsi  L.  1 ,  pr. 
de  lus  qui  off.  (9,3)  —  in  judicio  adjiciam  :  aut  noxam  dedere.  L.  5, 
§  G,  eod.  L.  21 ,  §  2,  de  N.  A.  (9,  4).  L.  1  ,  pr.  de  publ.  (39,  4).  On 
distingue  expressément  le  judicium  delracta  noxœ  deditone ,  du  judi- 
cium  cum  noxœ  dedilione,  dans  les  L.  4 ,  §  2,  3.  L.  5  ,  pr.  §  ult.  L.  22, 
§  4 ,  L.  2G,  §  5,  L.  39,  pr.  de  N.  A.  L.  1  ,  §  4,  si  quadrup.  (9,1).  Zim- 
nieni  Noxalklascn  ,  p.  165-1C2. 
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Celte  addition  w  faîte  par  le  juge  dans  la  Bentence  n'empêche 
pas  que  la  sentence  ne  contienne  au  fond  seulement  une 
condamnation  à  une  somme  d'argent;  le  juge,  en  effet,  no 
condamne  pas  à  noaxe  àeàéte  ,  mais  il  indique  qu'en 
donnant  en  noxe ,  le  défendeur  pourra  so  dispenser  de  payer 
le  montant  de  la  condamnation.  L'action  judicati,  qui  est  la 
Conséquence  d'une  telle  sentence,  n'est  pas  elle-même  alter- 
native ,  et  si  le  défendeur  laisse  accorder  par  le  préteur  l'ac- 
tion judicati ,  et  laisse  la  Mis  contestatio  se  réaliser  relative- 
ment à  cette  action ,  il  ne  pourra  pins  dès  lors  se  libérer  par 
l'abandon  noxal  ' :. 

§  LYIII.  — Des  sponsiones  \ 

Tl  nous  reste  à  parler  des  sponsiones  qui  avaient  lieu  in  jure: 
on  entend  par  là  des  stipulations  avec  les  paroles  spondesne? 
épondeo;  elles  étaient  faites  en  présence  du  préteur.  Elles  ne 
formaient  pas  une  classe  particulière  de  formules ,  mais  con- 
stituaient Vintcntio  d'une  formule  conçue  du  reste  comme  les 
autres  ;  il  n'en  résultait  pas  une  espèce  nouvelle  d'actions  en 
debors  de  la  division  des  actions  en  personnelles  et  réelles  2. 

Il  y  en  avait  déjà  sous  le  système  des  actions  de  la  loi , 

u  Ce  n'est  regardé  partout  que  comme  un  adjicere;  en  outre  a  judi- 
cium  solius  noxœ  deditionis  nullum  est ,  sed  pecuniariam  condemna- 
tionem  sequitur,  et  ideo  judicati  in  decem  agjtur.  »  L.  G,  §  1,  D.  de 
re  jud. 

15  L.  G,  '§  1 ,  D.  cit.  «Decem  aut  noxœ  dedere  condemnatus ,  judicati 
in  decem  tenetur....  At  is  qui  stipulants  est  decem ,  aut  noxœ  dedeie , 
non  potest  decem  petere  ;  »  celui  au  contraire  qui  a  obtenu  une  condam- 
nation avec  l'alternative  de  la  noxœ  deditio ,  n'encourt  pas  la  peine  de 
la  plus-pétition  en  ne  demandant  que  la  somme  indiquée  dans  la  sen- 
tence; seulement  le  détendeur  a  encore  la  faculté  de  se  libérer  par  l'a- 
liandon  noxal.  Mais,  porte  la  L.  20 ,  §  5  ,  D.  de  lier.  pet.  (5,  3)  «  tamdiu 
quis  liabet  noxœ  dedendi  facultatem,  quandiu  quis  judicati  conveniatur: 
post  susceptum  judicium  non  potest  noxœ  dedendo  se  liberare.  » 

1  Schreiter,  cité  supra,  §  38,  note  1.  —  Fr.  G.  Chr.  Rost.  Pr.  de  usu 
vocularum  si  et  ni  in  sponsionibus  ;  ad  Plauti  Rud,  V,  3,  19-27.  Lips. 
1820,  i.  — Ilefïter,  Qbs.  \\u, 

-  Gaius,  iv,  1. 
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dans  l'action  saeramenli ,  lorsque  à  la  somme  d'argent  que  les 
parties  devaient  déposer  entre  les  mains  des  pontifes  on  sub- 
stitua les  prœdes  consistant  en  stipulations  réciproques  par  la 
formule  spondesnc  ?  spondeo  ;  d'où  est  venu  le  nom  de  sponsio. 
A  l'imitation  de  ce  qui  se  pratiquait  dans  l'action  sacramenti, 
on  admit  aussi ,  sous  le  système  formulaire ,  de  semblables 
stipulations  réciproques  (sponsio  et  re  stipulatio)  :  les  unes  étaient 
préjudicielles  comme  dans  l'action  sacramenti,  c'est-à-dire 
que  le  juge,  en  décidant  qui  devait  payer  la  somme  promise, 
décidait  par  cela  même  le  fond  du  litige,  dans  les  interdits  par 
exemple  5  -,  les  autres  étaient  purement  pénales ,  c'est-à-dire  , 
obligeaient  celui  qui  succombait  sur  le  fond  du  procès  lui- 
même  ,  à  payer  une  somme  en  outre  à  titre  de  peine  :  ainsi  dans 
l'action  certœ  creditœ  pecuniœ,  les  parties  s'obligeaient  à  payer 
à  celui  qui  gagnerait  son  procès,  le  tiers  de  la  somme  ré- 
clamée 5  de  telle  sorte  que,  si  le  défendeur  succombait,  il 
devait  payer  d'abord  la  somme  réclamée  tout  entière,  puis 
encore  le  tiers  de  cette  somme  :  Cicéron  appelle  la  promesse 
de  payer  ce  tiers  légitimai  partis  sponsio ,  sans  doute  parce 
qu'elle  fut  établie  par  une  loi  4.  Gaius  parle  d'une  sponsio  di- 
midiœ  partis  "  au  sujet  de  la  pecunia  constituta  6.  Lorsque 
l'action  in  rem  était  intentée  par  la  sponsio,  celle-ci  n'était 
pas  pénale,  elle  n'était  que  préjudicielle;  elle  était  employée, 
à  la  vérité,  à  la  place  des  prœdes  de  l'ancienne  vindicatio;  mais 
ici  le  défendeur  seul  promettait,  et  s'il  succombait ,  on  ne 
faisait  que  tirer  une  conséquence  de  la  condamnation  à  la 
somme  promise;  il  avait  perdu  son  procès  sur  la  propriété. 
Voyez,  au  reste,  le  §  64  infra. 

Il  n'est  pas  exact  de  dire  qu'il  n'y  avait  de  sponsiones  que 

'  Conf.  supra,  §  38,  et  infra,  §  64,  avec  Gaius,  iv,  141,  165,  166,  167. 
Ribbentrop,  Diss.  cit.  p.  11  ,not. 

4  Gaius,  IV,  13, 171,  180,  181  ,  174.  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  4.  L.  Gall. 
Cis.  c.  21.  Ce  fut  probablement  la  loi  Silia,  voy.  §  43. 

s  Gaius,  iv,  171. 

6  II  en  était  ainsi  dans  certains  interdits,  voyez  S  71,  infra,  et  dan?  tes 
actions  in)rem  ,  voyez  infra ,  §  64»   . 
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dans  les  cas  prévus  par  des  lois,  comme  pour  la  crédita  /«•- 
cunia,  ou  par  les  édits,  comme  pour  la  pecunia  cmsùtuta  et 
les  interdits  ;  il  ne  serait  pas  non  plus  raisonnable  de  sou- 
tenir que, dam  tous  les  cas  où  la  sponsio était  applicable,  on 
pouvait  à  son  gré  choisir  entre  la  procédure  per  sponsionem 
et  une  autre  manière  d'actionner  -,  car  le  magistrat  pouvait , 
dans  certaines  circonstances,  imposer  la  sponsio  7,  et  les  parties 
elles-mêmes  pouvaient  s'entendre  pour  l'adopter  8.  Si  le  de- 
mandeur provoquait  à  la  sponsio  pour  faire  dépendre  la  déci- 
sion du  procès  de  telle  ou  telle  circonstance ,  et  si  le  défen- 
deur ne  voulait  pas  s'y  soumettre,  c'était  au  magistrat  à 
voir  dans  sa  sagesse,  suivant  les  circonstances,  s'il  devait 
contraindre  le  défendeur  à  se  rendre  à  cette  provocation  °.  La 
provocation  à  la  sponsio  émanait  toujours  du  demandeur  (spon- 
sione provocare ,  lacesserc ,  aggredi):  si  le  défendeur  gagnait 
son  procès  ,  on  disait  de  lui,  sponsionem  vinecre  ,0  •  si  c'était 
le  demandeur,  sponsione  vincere  :  la  sponsio  comprenait  si  ou 
ni,  suivant  que  le  gain  du  procès  pour  le  demandeur  devait 
dépendre  ou  de  l'existence  ou  de  la  non-existence  de  la  cir- 
constance indiquée  ".  Les  jurisconsultes  romains  désignent  les 
sponsiones  soit  sous  le  rapport  de  la  forme  qu'elles  revêtaient , 
soit  sous  le  rapport  du  fond ,  suivant  que  leur  but  est  de  rap- 

7  C.  Cic.  Verr.  m ,  G2.  Quant  à  la  Question,  de  savoir  si  le  magistrat 
pouvait  imposer  une  sponsio ,  voyez  la  L.  Gall.  Cis.  c.  19  :  «  Sponsionem 
dari  judicarive  jubebit,  »  c.  22.  Hugo,  dans  la  Zeits.  f.  g.  Rw.  t.  3 ,  p. 
293  ;  et  Haubold  ,  ibid.  p.  386. 

»  Cic.  Verr.  ni ,  57-59.  V.  54,  in  Pison.  c.  23.  Val.  Max.  Il,  8,  n°  2  , 
VI,  1,  n°10. 

8  Ainsi  on  regardait  comme  inadmissible  la  sponsio  :  «  Ni  bonus  vir 
esset.  »  Cic.  de  olï.  ni ,  19.  Val.  Max.  vu,  2,  4.  Voyez  aussi  Gell.  xiv, 
2  fin. 

10  Voyez  Cicéron  pro  Tullio ,  30,  éd.  H.  pro  Ca?c.  31  ,  32  ;  pro  Quint. 
27,  ad  Her.  iv,  23.  Gaius ,  rv,  165.  Voyez  à  ce  sujet  Huschke,  p.  146. 
Sponsione  certare ,  sponsionis  condemnari,  et  d'autres  expressions 
analogues  se  rencontrent  aussi  ici. 

11  Cic.  pro  Cœcin.  c.  16,  23.  Verr.  ni,  57,  59,  pro  Quint,  c.  27,  de 
off.  ni,  19.  Val.  Max.  n  ,  8  ,  n°  2  (Ascon.)  in  Verr.  i,  45.  Gaius ,  iv  ,  93. 
Gell.  vu  ,  2.  Voyez  Claris  Ciceron.  y.  sponsio.  Diisson.  de  form.  y,  7. 
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peler  les  paroles  employées,  ou  d'indiquer  le  danger  qu'encourt 
la  partie  dont  la  prétention  serait  prouvée  être  fausse  ,a. 

AIItiole  il. —  De  chaque  action  en  particulier. 
§  LIX.  —  Introduction. 

Dans  le  système  des  actions  de  la  loi,  il  y  avait  cinq  ma- 
nières différentes  d'introduire  un  procès  ,  dans  chacune  des- 
quelles toutefois  la  procédure  était  la  même  pour  toutes  les 
actions  auxquelles  elle  s'appliquait,  à  l'exception  cependant  de 
la  sacramcnli  actio  où  l'action  in  rem  différait  de  l'action  in 
personam.  Au  contraire ,  dans  le  système  formulaire  l'unifor- 
mité de  procédure  est  absolue  ;  elle  y  est  toujours  et  partout 
la  même  ;  une  action  n'y  diffère  d'une  autre  que  par  la  con- 
ception de  la  formule,  de  sorte  que  action  et  formule  sont 
ici  synonymes.  Mais ,  malgré  cette  uniformité  générale  ,  il  y  a 
des  actions  qui  empruntent,  pour  se  produire,  une  forme 
particulière  qui  leur  est  commune  avec  d'autres  actions; 
comme  dans  les  actions  de  la  loi ,  il  y  a  donc  dans  le  système 
formulaire  plusieurs  sortes  d'actions,  mais  dont  la  différence 
ne  vient  pas  de  la  différence  de  la  procédure  ;  elle  tient  tantôt 
à  des  motifs  historiques ,  tantôt  à  des  raisons  intrinsèques. 
Par  des  motifs  historiques,  les  actions  se  divisent  en  actions 
in  factura  et  en  actions  in  jus.  Les  actions  in  factum  qui  sont 
prétoriennes  ont  chacune  leur  forme  particulière,  calquée  sur 
l'édit  ou  imitée  de  l'édit ,  ou  enfin  donnée  par  le  magistrat  qui, 
sur  la  demande  des  parties ,  et  causa  cognita ,  en  crée  pour  les 
cas  qui  lui  sont  soumis.  Par  des  motifs  intrinsèques,  les  ac- 
tions se  divisent  en  réelles  et  personnelles.  La  définition  qui 
est  donnée  de  ces  actions  dans  les  textes,  de  même  que  celle 
de  Yintentio  de  la  formule  elle-même ,  ne  se  réfèrent  qu'aux 
actions  in  jus,  tant  l'ancien  système  civil  occupait  exclusive- 
ment les  jurisconsultes  :  aussi  Gaius  dit-il  que  l'action  in 
•personam  est  celle  qui  tend  à  dare,  facere,  prœstare  ;  et  l'ac- 
tion in  rem,  celle  par  laquelle  rem  (  ou  jus)  intendimus  nostram 

«  Yoyez  Huschke ,  de  causa  Siliana ,  p.  1-3  et  suir, 
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Nie  '.  Jnstiniën  lui-même  a  copié  c^s  définitions  d'une  ma- 
hière  scrvile  dans  ses  Institutes ,  tout  en  énumérant  cependant 
dans  le  môme  titre  plusieurs  actions  in  rem  ou  in  personam 
qui  sont  in  factura  9. 

Ce  qui  démontre  que  la  différence  outre  les  actions  réelles 
et  les  personnelles  ne  tient  pas  à  la  diversité  des  formules,  que 
la  formule  n'était  que  l'expression  du  fond  de  la  prétention, 
c'est  que  les  cognitiones,  là  où  il  n'y  avait  pas  de  formule, 
étaient  m  rem  et  in  personam  3;  c'est  encore  que  l'on  regarde 
tous  les  interdits  comme  étant  m  personam  *  5  c'est  enfin  que, 
depuis  la  suppression  des  formules,  la  différence  entre  les  unes 
et  les  autres  a  toujours  été  marquée.  L'action  est  réelle,  en 
effet,  lorsqu'elle  tend  à  faire  décider  par  le  juge  qu'un  droit 
absolu  contesté  au  demandeur  lui  appartient  ;  si ,  de  cette 
décision,  résulte  pour  le  défendeur  une  obligation,  ce  n'est  que 
par  voie  de  conséquence.  L'action  est  personnelle  lorsqu'elle  a 
pour  objet  immédiat  l'exécution  de  l'obligation  du  défendeur. 
Dans  les  actions  in  jus,  celte  différence  qui  tient  au  fond  du 
droit  se  révèle  aussi  dans  la  forme  -,  car  le  nom  du  défendeur 
figure  nécessairement  dans  Y  intentio  lorsqu'il  s'agit  d'une 
action  personnelle,  tandis  qu'il  ne  figure  que  dans  la  condem- 
vatio  lorsque  l'action  est  réelle  ;  mais  ce  n'est  qu'un  accident, 
puisque  dans  les  actions  in  faction,  qui  aussi  se  divisent  en 
réelles  et  personnelles ,  il  y  en  a  qui  sont  personnelles  et  dans 
lesquelles  cependant  le  nom  du  défendeur  ne  figure  que  dans 
la  condemnatio ,  et  même  à  cause  de  cela  sont  dites  conceptœ  in 
rem  :  telle  est  l'action  quud  metus  causa  :  d'après  l'édit  elle 
est  conçue  in  rem  s.  Il  n'y  a  pas  à  examiner  a  quo  metus  il- 
latus ,  par  conséquent  le  nom  du  défendeur  n'est  pas  com- 
pris dans  son  intentio ,  comme  il  y  est  compris  dans  l'action 
de  dol  e  ;  cette  intentio  ,  qu    ne  contient  que  le  fait,  est  donc 

1  Gaius,  iv,  2,  3,  4. 

9  §  1,  2,  J.  de  action.  (4,  G). 

3  L.  28  D.  de  0.  et  A.  (44,7). 

*  L.  1 ,  §  3 ,  D.  de  interd.  (43,1  ).  Voyez  infra ,  S  72 ,  note  10. 

3  L.  9,§  1,D.  quodmet.  (4,2). 

0  h.  15,  ?  3,  de  dolo  f4.  3).  Durci,  dans  le?  Av.iiiv.  t.  6,  p,  »2, 
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conçuo  absolument  comme  Yintcntio  de  toutes  les  actions  réelles 
in  factum ,  par  exemple ,  de  l'action  hypothécaire.  Telle  est 
aussi  l'action  ad  eœhibendum ,  conçue  in  factum  :  ici  encore 
Yintentione  contient  pas  le  nom  du  défendeur,  mais  seule- 
ment l'indication  de  l'intérêt  qu'il  y  a  à  ce  que  la  chose  soit 
exhibée.  La  condemnatio  elle-même  n'est  pas  dirigée  contre  le 
défendeur  précisément  parce  qu'il  est  obligé ,  mais  plutôt 
parce  qu'il  est  détenteur  \  Au  reste ,  cette  espèce  d'actions 
personnelles  n'est  pas  regardée  comme  formant  une  classe  à 
part,  quoique  les  modernes  les  appellent  in  rem  scriptœ;  mais 
cette  expression  in  rem,  présentant  une  idée  de  généralité, 
devient  sous  ce  rapport  une  dénomination  technique  e. 

Si  les  actions  personnelles  in  factum  ne  se  classent  pas  en 
catégories ,  il  n'en  est  pas  de  même  des  actions  personnelles 
in  jus  ;  il  yen  a  deux  sortes,  qui  sont  caractérisées  par  leur 
intentio ,  et  qui  sont  parfaitement  opposées  l'une  à  l'autre. 
Cette  opposition  a  été  signalée  par  Cicéron ,  et  ensuite ,  après 
lui ,  sous  les  dénominations  de  judicia  et  arbitria  9  :  ces  deux 
sortes  d'actions  se  sont  appelées  plus  tard.,  dans  les  sources 
juridiques,  stricta  et  bonœ  fidei  judicia.  Nous  allons  d'abord 
nous  en  occuper  ;  ensuite  nous  traiterons  des  actions  in  rem, 
et  enfin  des  actions  arbitraires,  qui  se  distinguent  de  toutes  les 
autres  par  la  forme  particulière  de  leur  condemnatio.  Cette 
formule  arbitraire  s'applique  aussi  bien  à  certaines  actions  m 
jus  qu'à  certaines  actions  in  factum  :  or  les  actions  in  rem 
conçues  in  jus  empruntaient  soit  la  forme  des  judicia  stricta 
lorsqu'on  les  faisait  valoir  par  la  sponsio ,  soit  la  forme  des 
arbitria  lorsqu'on  employait  la  formule  pétitoire  j  par  consé- 

pense  que  cette  loi  parle  de  la  demonstratio ,  et  non  de  l'intentio.  Mais 
dans  les  actions  in  factum  la  demonstratio  se  confond  avec  l'intentio. 
Voyez  §  52 ,  supra. 

7  Celui  qui  était  coupable  du  fait  était  obligé  par  suite  de  son  fait  ; 
mais  on  pouvait  agir  contre  le  simple  détenteur,  L.  9,  §  1 ,  D.  quod  met. 
(Voyez  M.  Ducaurroy ,  n°  1243  in  fine,  et  n°  1379.  E.  ) 

8  Duroi,  1.  c.  p.  410-412. 

9  Gic.  pro  Rose.  C.  c.  4 ,  de  off.  m ,  17.  Top.  c.  17.  —  Seneca  de  benef. 
III ,  7. 


.îrnir.iA  et  ARTirrim.  \~\ 

qticnt  toutes  les  actions  conçues  in  jus ,  si  l'on  en  excepte  les 
notions  préjudicielles,  se  trouvent  comprises  dans  la  division 
en  actions  de  droit  strict,  actions  de  bonno  foi  et  actions  ar- 
bitraires ,rt.  Quoique  les  jurisconsultes  romains,  préoccupas 
du  système  du  droit  civil ,  semblent  souvent  regarder  cette 
division  comme  comprenant  toutes  les  actions  sans  excep- 
tion "  ,  il  ne  faut  pas  se  laisser  tromper  par  cette  apparence; 
car  dans  cotte  division  ne  rentrent  pas  toutes  les  actions  in 
factum  prétoriennes,  mais  seulement  les  actions  réelles,  et 
quelques  actions  personnelles  qui  se  placent  dans  la  catégorie 
des  actions  arbitraires.  Quant  aux  actions  utiles  conçues  in  jus, 
elles  se  rattachent  à  l'une  des  trois  parties  de  la  division. 

§  LX.  —  Judicia  et  arbitriez  '. 

La  division  des  actions  personnelles  en  judicia  et  arhitria  , 
qui  est  faite  par  Cicéron,  est  la  même  que  celle  des  juris- 
consultes romains  «  qui  distinguent  les  actions  dont  Yintentio 
tend  à  un  dare  9 ,  de  celles  dont  Yintentio  tend  à  un  dare  fa- 
cere;  ils  appellent  les  premières  striciijuris  ou  stricia  judicia  3, 

»°  Conf.  §  28-31 ,  J.  de  act.  L.  5  pr.  D.  de  juram.  in  lit.  (  12 ,  3  ).  L.  3 , 
§  1 ,  de  usur.  (  22 ,  1  ).  L.  5 ,  G,  7  pr.  §  1 ,  de  eo  quod  certo  loco  (13,4). 

11  Conf.  supra,  §52,  la  définition  de  Yintentio  et  celles  qui  ont  été 
données  de  l'action  in  rem  et  de  l'action  in  personam  dans  le  présent 
paragraphe. 

1  Ed.  Gans  Obligat.  p.  9-98.  Miihlenbruch,  heid.  Jahrb.  de  1821,  nos  3 
et  4,  p.  42-61.  Hefïter  Instit.  p.  384  et  suiv.  Bethmann-Hollweg  Versu- 
che,  p.  37  et  suiv.  Heffter  ad  Gaium  Obs.  xiv.  Unterholzner  dans  la 
Tùbing.  crit.  Zeits.  t.  4,  cah.  2,  p.  220  et  suiv.  p.  228  et  suiv. 

2  Cicéron  (voy.  le  paragraphe  précédent,  note  9),  qui  se  réfère  aux 
expressions  de  Yintentio  de  la  formule  pour  reconnaître  le  caractère  de 
l'action  ,  attribue  aux  judicia  une  intentio  tendant  au  dare.  Quant  à  la 
question  de  savoir  si  d'une  stipulation  ou  d'un  testament  nait  une 
action  de  droit  strict,  l'affirmative  résulte  des  L.  5,  §  ult.  L.  6  de  in  lit. 
jur.  (12,  3),  L.  un.  §2,  C.  de  R.  U.  A.  T.  (5,  13)  :  or.il  est  clair  que 
Yintentio  de  l'action  de  droit  strict  tend  toujours  à  un  dare.  Puis  il  est 
encore  clair  que  les  condictiones  s'appellent  actions  de  droit  strict , 
voyez  Théoph.  IV,  13,  §  3. 

3  L.  5,§  4,  D.  de  in  lit.  jur.  L.  3,§  2,  D.  comra.  (13,  C),  L.  un. 
§  2,C.  deR.  U.  A.  T.  (5,  13),  §28  J.  de  act.  (4,6). 
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et  les  secondes  bonec  /idei  4,  en  ajoutant  toutefois  ù  tiare  fa- 
ccre  cette  expression  ex  fuie  bona  ,  employée  aussi  par  Cicé- 
ron  %  ou  d'autres  expressions  analogues  se  référant  à  l'équité, 
telles  que  quantum  œquius  mclius  de  l'action  rci  uxoriœ  °,  ou 
bien  ut  inter  bonos  bene  agi  oporlet  de  l'action  de  fiducie  7. 
L'origine  de  ces  additions  a  été  expliquée  au  §  42;  au  §  56 
nous  avons  vu  la  forme  de  la  condemnatio  correspondre  à 
Yiitlentio  tendant  à  une  certa  pecunia  ou  à  tout  autre  certum, 
ou  à  Yintcntio  tendant  à  un  dure  faccre. 

Dans  les  arbilria,  ou,  ce  qui  est  la  même  chose  ,  dans  les 
judicia  in  quibus  ex  fuie  bona  est  addition,  le  juge,  continue 
Cicéron,  s'appelait  arbiter  (dans  un  sens  étroit)  ;  dans  les j'm- 
dicia  où  n'était  pas  cette  addition ,  il  s'appelait  purement  et 
simplement  judex  :  il  nous  apprend  que  le  judicium  tendait  à 
une  certa  pecunia,  et  que  la  formule  de  son  intenlio  était  :  «  si 
parct  sest.  xmillia  dare  oportere  ;  »  que  l'arbitrum,  au  contraire, 
était  incertœ  pecuniœ  ;  que  le  judicium  était  direction,  asperum , 
simplex ;  que  Varbitrium  était  mite,  moderatum ;  que  le  judex 
ne  pouvait  que  condamner  à  toute  la  somme  comprise  dans  Vin- 
tentio,  ou  absoudre  ;  que  V arbiter  condamnait  rarement  à  tout  ce 
qui  avait  été  demandé  °  ;  car  son  devoir  était  de  prendre  en 
considération  les  réclamations  contraires  du  défendeur  (quid 
quemque  cuique ,  ou  altcrum  alteri  prœstare  oporiet)  B, 

Dans  les  ouvrages  des  jurisconsultes  romains  d'une  époque 
moderne  i0 ,  les  actions  de  bonne  foi  sont  appelées  aussi  bonœ 
fidei  judicia ,  ou  arbitria  ;  le  juge  de  cette  action  est  aussi  ap- 
pelé quelquefois  arbiter  :  d'après  eux,  il  entrait  dans  les  pouvoirs 

4  Conf.  §  28  avec  29  et  30 ,  J.  de  act.  —  L.  5 ,  G  ,  7  ,  §  1  ,  avec  L.  7  pp. 
D.  de  ce  quod  certo  loco  (13,4). 

3  Cic.  Top.  c.  17 ,  de  off.  ni ,  15  et  17.  Val.  Max.  vin  ,  2  ,  n°  1.  Gains , 
IV,  41,  47,  54,  GO. 

6  Cic.  de  off.  m,  15.  Topic.  1.  c.  L.  un.  §  2  ,  C.  cit.  §  29,  J.  de  act. 
L.  8  D.  de  cap.  min.  (  4  ,  5  ).  L.  GG ,  §  7  ,  sol.  matr.  (24,  3). 

7  Cic.  11.  ce.  et  ad  div.  vu  ,  ep.  12. 

8  Cic.  pro  Rose.  Corn.  c.  4  ,  5 ,  et  Senec.  de  ben.  m  ,  7. 

9  Cic.  de  off.  m,  17.  Top.  c.  17. 

10  Voyez  les  ^G3  et  03  bis. 
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«lu  juj^t;  do  cette  action  de  modifier  la  condamnation  d'après  des 
circonstances  qui  M'auraient  pu  entrer  dans  la  balance  «lu  juge 
del'aetionde  droit  strict,  que  s'il  y  avait  été  autorisé  par  une 
exception ,l  ;  enfin  les  contrats  do  bonne  foi  pouvaient  offrir  au 

défendeur  une  action  contraire  contre  le  demandeur  •  il  n'avait 
pas  besoin  ,  pour  faire  valoir  ses  prétentions  contraires,  d'at- 
tendre l'attaque  du  demandeur.  Mais  les  obligations  de  droit 
strict  étaient  telles,  qu'elles  ne  comportaient  pas  l'action  con- 
traire, que  l'obligation  du  seul  défendeur  pouvait  donner  lieu 
à  une  action  l2,  et  que,  d'un  autre  côté,  le  défendeur  ne  pou- 
vait que  nier  l'existence  du  droit  du  demandeur  :  pour  la  re- 
pousser comme  inique,  il  aurait  fallu  qu'il  fit  ajouter,  dans  ce 
but,  une  exception  à  la  formule,  ce  qui,  dans  le  principe,  lui 
était  rarement  accordé,  et  le  fut  plus  tard  sans  difficulté  l5. 
D'après  cela  ,  les  stricto  judicia  étaient  plus  simples;  et  quand 
l'action  avait  pour  but  la  certa  pecunia,  par  exemple  dans  le 
mutuum,  le  procès  devait  se  terminer  plus  promptementque 
lorsqu'il  s'agissait  d'une  action  de  bonne  foi  ". 

Le  dure  oporlcre,  qui  était  le  but  de  l'action  de  droit  strict, 
était  réclamé  ,  dans  le  système  des  actions  de  la  loi ,  au  moyen 
de  la  legis  actio  per  condictionem-,  excepté  dans  les  cas  où  l'on 
appliquait  la  manus  injectio  (§  43  et  47).  JNous  avons  dit  d'où 
venait,  dans  ce  système,  ce  nom  de  condictio.  Or,  dans  la  pro- 

11  Voyez  §  1-3  J.  de  exeept.  (4,  12),  où,  comme  dans  le  titre  D.  do 
doli  mail  exeept.  (44  ,  4),  l'exception  de  dol  n'est  insérée  que  dans  Ftn- 
tentio  qui  tend  à  un  dure. 

12  Clcéron  dit  précisément  que  le  propre  des  judiria  est  de  n'autoriser 
le  juge  qu'à  apprécier  l'obligation  du  défendeur,  et  d'exclure  l'action 
contraire.  Au  veste ,  nous  ne  trouvons  aucun  passage  dans  les  sources 
de  droit  qui  autorise  à  penser  qu'une  action  contraire  pouvait  naître  de 
la  source  de  l'obligation  tendant  à  un  dare. 

13  Conf.  §  30 ,  J.  de  act.  —  Théoph.  iv  ,  13  ,  §  3. 

14  Sous  ce  rapport,  et  dans  ce  sens,  se  justifierait  le  titre  de  l'ouvrage 
de  H.  C.  Stever,  ainsi  conçu  :  De  sumrhario  romanorum  judicîa ,  seu 
de  stricti  juris  et  bonœ  fidei  actionibus.  Lîps.  1822,  8.  Mais  l'auteur 
classe  parmi  les  actions  de  droit  strict  les  interdits  et  un  grand  nombre 
d'autres  actions.  —  Heiïtcr  Inst.  p.  386 ,  300. 
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endure  formulaire,  où  il  n'y  avait  plus de  condicerc ,  on  employa 
cependant  cette  expression  pour  désigner  l'action  tondant  à 
une  dare  -,  on  l'appclla  condiclio ,  condictitia  actio  ia ,  que  le  but 
fût  une  certa  pecunia  ,  ou  toute  autre  ccrla  res  ,0,  spéciale- 
ment lorsqu'on  la  donnait  pour  des  hypothèses  où  autrefois  on 
n'aurait  pas  appliqué  la  manus  injectio  (  voyez  §  61  ). 

Le  mot  condiclio  est  encore  employé  ,  mais  dans  un  sens 
beaucoup  plus  large ,  pour  désigner  toute  action  in  jus  par  op- 
position aux  actions  in  rem  l7. 

§  LXI.  —  De  la  certi  condiclio. 

Toutes  les  actions  qui,  sous  l'ancien  système,  étaient  exer- 
cées sous  la  forme  de  la  manus  injectio  ou  de  Yactio  per  condic- 
tionem,  et  qui  ont  passé  dans  le  système  formulaire  comme 
actions  civiles,  sont  des  conditions  certi,  c'est-à-dire,  des  for- 
mules avec  une  inlentio  siparct  dure  oportere  ;  telles  sont  toutes 
celles  qui  sont  énumerées  au  §  47,  spécialement  l'action  de 
la  loi  Aquilia ,  qui  est  une  condiclio  i  proprement  dite;  si  on  lui 
a  donné  la  dénomination  d'aclio  seulement  ,  cela  tient  à  ce 
qu'elle  n'était  pas  régie  autrefois  par  la  procédure  de  Yactio  per 
condictionem  2.  Toutefois  l'action  judicali  qui,  dans  les  actions 
de  la  loi ,  était  le  type  de  l'action  per  manus  injectionem,  est  la 
seule  peut-être  qui  fasse  exception  ;  car  elle  n'est  que  préto- 
rienne, et  par  conséquent  in  factum.  (  Conf.  §  138.  ) 

La  condiclio  certi  riait 3  :  1°  d'une  loi  obligeant  à  un  dare , 

15  L.  24  D.  deR.  C.  (12, 1).  «  Actio  condictionis ,  »  L.  1  C.  de  cond.  ind. 
(4,5). 

16  Gaius,  iv ,  18  f.  §  15,  J.  de  act.  avec  Gaius ,  iv,  33. 

17  Gaius,  iv,  5,  §  15,  cit.  L.  25  p.  D.  de  0.  et  A.  (44,7). 
•  L.9,§  1,D.  deR.  C.  (12,  1). 

2  Heffter  ad  Gaium,  p.  GG ,  f.  ne  la  regarde  pas  comme  une  condiction 
par  ce  motif  qu'elle  est  appelée  actio.  Mais  c'est  une  erreur* 

3  E.  Gans  ,  Obligationenr.  p.  21  et  suiv.  a  le  premier  cherché  à  déter- 
miner le  caractère  et  les  causes  de  la  condictio  :  Mùhlenbruch  a  admis 
ses  idées  à  ce  sujet;  elles  ont  été  adoptées  depuis  par  Ileffter  et  par 
Hollveg  ,  1.  c.  p.  37.  Mais  on  n'avait  pas  encore  fait  la  remarque  que  les 
condictions  se  rattachent  à  l'ancienne  manus  injectio. 
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cwilirlio  c.r  lege  *  ;  tel  est  le  ras  de  la  loi  Aquilia,  où  le  deman- 
deur doit  fixer  le  montant  en  argent  des  dommages-intérêts 
qu'il  réclame  -,  il  en  pouvait  être  do  môme  d'un  sénatuseonsulle 
ou  d'une  constitution  impériale  %  2°  d'un  acte  unilatéral  de  sa 
nature ,  ayant  pour  objet  définitif  la  transmission  de  la  pro- 
priété d'une  chose  déterminée  ;  ce  qui ,  d'après  les  idées  ro- 
maines, était  le  fondement  d'une  inlcntio  tendant  à  un  dare  ; 
tels  sont  la  stipulatio  certi G,  la  liltcrarum  obligatio  qui  ne  tend 
qu'à  une  certa  pecunia 7,  le  legs  per  damna  donc  m  lorsqu'il  a  pour 
objet  aussi  une  ccria  pecunia  (  cas  où  autrefois  on  appliquait 
la  manus  injeclio)  ou  toute  autre  cerlares  8,  et  enfin  la  mului 
dalio,  laquelle  n'oblige  qu'à  un  redderc.  Les  seuls  contrats  des- 
quels résultait  la  condictio  certi  étaient,  pour  emprunter  les 
expressions  de  Cicéron  ,  ceux  dans  lesquels  il  y  avait  pecunia 
dut  data ,  aut  expensilala ,  aut  slipulala  9  :  ce  sont  par  consé- 
quent le  muluum ,  la  stipulation  certi  et  le  contrat  littéral  ;  3°  la 
condictio  certi  naît  aussi  ,0  de  toute  numeratio  obligeant  à  un 
redderc.  Il  est  vrai  qu'ici  la  cause  de  l'obligation  de  rendre  a 
son  siège  dans  le  droit  des  gens ,  qu'elle  est  fondée  sur  le  boimm 
et  œquum  "•  mais  là  où  l'équité  fait  saillie,  le  droit  romain 

4  Tit.  D.  de  condict.  ex  lege  (13,2).  TU.  C.  de  cond.  ex  loge,  etc. 
(4,9). 
s  L.  9 ,  §  1 ,  D.  de  R.  C.  §  21 ,  f.  J.  et  Th.  de  act. 

6  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  5.  L.  24  D.  de  R.  C.  init.  J.  de  Y.  0.  Théoph.  IV, 
13,  §  1.  —  Gaius,  ep.  u,  9,  §  4. 

7  Cic.  1.  c.  Tit.  J.  de  litt.  obi «  et  ex  ea  nascitur  condictio.  »  —  Dans 

la  L.  1  D.  de  annuis  légat.  (33,  1  ),  l'action  du  légataire  est  comparée  à 
l'action  naissant  de  la  stipulation  ou  du  nomen  facttim. 

8  L.  9,  §  1 ,  D.  de  R.  C.  conf.  avec  la  formule  qui  se  trouve  dans  Gaius, 
n ,  201  et  204 ,  «  intendere ,  heredem  sibi  dare  oportere.  »  —  Ulp.  xxiv,  4. 
Théoph.  n ,  20,  §  2.  —  Ce  n'est  pas  là  une  condictio  ex  lege,  comme  le 
prétend  Heffter,  p.  69,  car  l'obligation  de  l'héritier  ne  repose  sur  la  loi 
des  XII  Tables  que  d'une  manière  fort  indirecte  fuît  legassit)  :  ce  ne 
sont  pas  les  verba  legis  qui  ont  fait  qu'il  y  a  une  condiction. 

9  Cic.  pro  Rose.  C.  1.  c. 

>°  Cic.  1.  c.  Tit.  D.  de  reb.  cred.  (  12,  1  ). 

"  Gaius,  iv,  131 numeratio  pecunia?  jure  naturali  facit  obliga- 

tionem,  132  :  arcariis  nominibus  etiam  peregrinos  obligari,  quia  —  nu- 
meratioiiç  pecuaiw  oblisantur ,  quud  senus  obligationis  juiis  gentium  est. 
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attache  une  action  de  droit  strict  ;  ainsi  chaque  fois  que  d'une 
part  il  y  a  perte,  et  de  l'autre  acquisition  sans  motif,  qu'un 
sacrifice  a  été  fait  sans  cause,  il  y  a  condictio  certi appelée  alors 
sine  causa  !î:  c'est  encore  par  la  même  considération  que  la 
condictio  est  donnée  à  la  place  de  la  rindicatio,  lorsque  la  chose 
qui  aurait  dû  être  revendiquée  a  péri,  et  lorsqu'il  est  cependant 
équitable  que  la  chose  périe  soit  rendue  '\  A  côté  de  la  viului 
datio  ,  où  l'emprunteur  du  moment  de  l'exigibilité  possède  sine 
causa,  se  place  particulièrement  la  condictio  indebili ,1  qui  a  lieu 
lorsque  de  l'argent  a  été  donné,  non  pour  faire  naître  une  obli- 
gation j  mais  pour  en  éteindre  une  que  l'on  croyait  exister  ,J. 
lii  se  placent  encore  la  condictio  ob  causam  dalorum  accordée  à 
celui  qui,  ayant  donné  une  chose  dans  la  vue  d'en  recevoir  une 
autre ,  est  trompé  dans  son  attente  par  suite  de  l'inexécution 
de  la  promesse  de  son  adversaire  ":;  la  condictio  ob  turpem  ou 
injustam  causam,  quand  la  cause  pour  laquelle  on  a  donné  une 
chose  est  honteuse  ou  injuste  de  la  part  de  celui  qui  l'a  reçue  l7  ; 
et  enfin  la  condiction  furtive,  accordée  contre  le  voleur  pour 
la  chose  volée ,  non-seulement  lorsque  la  revendication  n'est 
plus  possible ,  mais  encore  concurremment  avec  la  revendica- 
tion 10,  anomalie  qui  vient  de  l'odieux  attaché  au  vol 10.  L'action 
rcrum  amotarum  est  aussi  une  condictio  "°. 

§  2,f.  J.  de  J.  N.  G.  et  C.  —  L.  15,  64,  G5  ,  §  4  ,  66,  1).  de  cond.  înd. 
(12,  6).  L.  50  pr.  D.  de  I.  D.  (23,  3).  L.  25  D.  rer.  am.  (25,  2), 
conf.  L.  9  pr.  D.  de  R.  C. 

12  Tit.  D.  de  cond.  sine  causa  (  12,  7).  L.  25  f.  D.  rer.  am.  «  Jure 
gentium  condici  puto  posse  res  ab  his  qui  non  ex  justa  causa  possi- 
dent.  » 

15  L.  14  D.  deR.  C.  L.  3  C.  de  cond.  ex  lege  (4,  9). 

»  Tit.D.  de  cond.  indeb.  (12,  G).  C.  eod.  (4,5). 

,J  Gaius,  iv,  91 ,  §  1 ,  J.  quibus  modis  re  contrahitur  obligatio. 

J(i  Tit.  D.  de  cond.  causa  data  causa  non  secuta  (  12  ,  4) ,  C.  de  cond. 
ob  causam  dator.  (4,  G). 

17  Tit.  D.  de  cond.  ob  turp.  1.  injust.  causa  (12,  5).  C.  de  cond.  ob 
turp.  caus.  (  4 , 1  )  de  cond.  ex  lege  et  sine  causa  1.  injusta  causa  (4,9). 

«°  Tit.  D.  de  cond.  fuit.  (  1 3 ,  1  ).  C.  eod.  (4,8). 

19  Gaius ,  iv  ,  conf.  avec  ni ,  99  ;  §  14 , J.  de  act. 

M  L.2GD.  rer.  amot.  (25,2). 
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§  LXII.  —  De  la  condictio  certi  et  de  la  condiaiio  incerti . 

Dans  l'origine,  l'action  appelée  condictio  ne  s'appliquait  qu'à 
un  ccrlum  :  peu  à  peu  s'introduisit  l'usage  d'y  recourir  pour 
un  incertum;  et  pour  cela  ou  employa  une  formule  incerta, 
dont  Vintcntio  commençait  par  ces  mots  :  quidquid  ob  eam  rem 

(formula  qua  incertain  petimus)  '.  Or  il  y  a  déjà  incertum  par 
cela  seul  que  le  débiteur  a  le  droit  de  choisir  la  chose  qui 
doit  être  payée  %  si ,  par  exemple,  on  a  stipulé  de  lui  un  in- 
dividu à  prendre  dans  un  genre  r'  ;  il  y  a  également  incertum 
lorsque  la  dette  consiste  dans  la  constitution  d'une  servitude 
ou  d'une  hypothèque  '  -,  lorsque  encore  le  défendeur  doit 
fournir  une  caution,  ou  bien  rétablir  le  créancier  dans  un 
droit  qui  a  été  éteint  par  une  libération  non  due,  ou  récipro- 
quement lorsque  le  débiteur  doit  être  restitué  contre  une 
obligation  qu'il  a  indûment  contractée.  Dans  tous  ces  cas  il 
y  a  condictio  incerti  quand  la  cause  de  l'action  est  une  de 
celles  qui,  dans  l'origine,  auraient  pu  donner  lieu  à  une  obli- 
gatio  ccrla  s.  Dans  les  cas  que  nous  venons  de  désigner , 
quoique  l'obligation  soit  incerta,  son  objet  est  toujours  au 
fond  une  datio  °-  mais,  en  outre,  on  a  appliqué  la  condictio 
incerti,  avec  la  formule  quidquid  darc  facerc  opprtet  7,  à  des 

1  Gaius,  iv,  5Ï ,  131 ,  13G.  Holhvcg  Vcrsuchc  ,  p.  38  ,  note  85. 
2L.  75,  §8,D.  de  V.  0.(45,  1). 

3  Gaius,  IV,  53,  tin. 

4  L.  19  D.  de  serv.  praed.  rust.  (,8,3).  L.  5G,  §  G,  D.  de  V.  0.  conf. 
avec  L.  22 ,  §  1  ,  D.  de  cond.  ind.  L.  8  pr.  D.  de  A.  E.  (  19,  1  ).  L.  75, 
§  3 ,  de  V.  0.  L.  1  de  usu  ,  etc. ,  per  leg.  (  33  ,  2  ). 

5  L.  1G,  §2,  D.  de  min.  (4,  4).  L.  5,  §  1 ,  D.  de  usufr.  car.  rer.  (7,  5). 
L.  4  ,  9  fin.  L.  10  D.  de  cond.  eaus.  data  (  12 ,  4  ).  L.  3  D.  de  cond.  sine 
caus.  (12,7).  L.  2,  §  3,  4,  de  don.  (39,  5).  L.  12denov.  (4G,2),  etc. 

6  L.  1  pr.  L.  3  de  cond.  sine  causa  (  12,  7  ).  L.  5  lin.  de  A.  E.  (19,  1  ). 
L.  4G  p.  fin.  L.  7G  D.  de  I.  D.  (23,  3).  L.  un.  C.  de  err.  cale.  (2,5). 

7  Ainsi,  d'une  stipulation  tendant  à  un  incertum,  naît  la  condictio 
inverti  :  «  Sicut  ipsa  stipulatio  concepta  est ,  ita  et  intentio  formula;  con- 
cepi  débet ,  »  Gaius,  IV  ,  53  tin.  —  Gaius,  îv,  131  ,  136 ,  137.  L.  75 ,  §  7  ; 
L.  7G,  §  1 ,  D.  de  V.  0.  (45,  1  ).  Klle  nait  aussi  d'un  legs  dont  l'objet  est 
un  fait,  et  d'un  legs  sinendi  modo,  Gains,  n,  213.  —  Ce  qui  prouve 
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obligations  dont  le  but  étail  une  simple  prestation,  pourvu 
qu'elle  m  lut  pas  trop  vague  ".  Toutefois  la  formulé  de 
lu  condictio.  incerli  fut  toujours  distincte  de  la  fnnmilo  de 
faction  do  bonne  foi  en  pe  qu'ejle  ne  comprenait  pas  l'ad- 
dition •"•'■  hona  fide,  et  surtout  sons  je  rapport  de  la  source 
de  l'obligation  donnant  lieu  à  la  condictio  incerli,  et  «le  son 
caractère  unilatéral.  Malgré*  ces  différences  marquées  entre 
la  condictio  incerli  et  l'action  de  bonne  foi,  il  y  avait  cepen- 
dant  entre  elles  quelque  analogie  quant  à  leurs  résultats'': 
c'est  ce  qui  avait  lieu  surtout  quand  la  çondjçfio  incerli  était 
la  conséquence  d'une  stipulation  fondée  sur  la  Ixma  (ides  i0. 
Les  condicliones  incerli  doivent  donc  être  considérées  plus  ou 
moins  comme  un  chaînon  destiné  à  rattacher  le  système  des 
actions  de  droit  strict  originaire  avec  celui  des  actions  de 
bonne  foi  :  au  moins  peut-on  dire  que  par  la  naissance  des 
çonàiciimes  incerli  les  actions  de  bonne  foi  ont  cessé  d'être  les 
seules  actions  incerli.  Par  conséquent ,  en  donnant  au  mot 
condictio  toute  l'étendue  qu'il  peut  comporter ,  on  définira  la 
condictio  incerli  l'action  personnelle  qui  a  une  formule  concepin 
in  jus  avec  une  inteniio  incertq  ".Cette  définition  compren- 
drait les  actions  de  bonne  foi  et  même  les  actions  prœscriplis 
verbis. 

Malgré  l'extension  donnée  à  la  condictio,  malgré  son  applica- 
tion à  un  incerlum  (la  condklio  incerli),  lorsque  cependant 
l'on   voulait   signaler   l'opposition    entre    l'ancienne  condictio 

aussi  que  les  condictions  ne  se  sont  appliquées  à  un  incertain  que  par 
suite  d'une  extension  donnée  à  la  çoiidiction  piïmjti\.c,  c'est  que  les  an- 
ciens jurisconsultes,  Labeon  par  exemple,  conseillent  de  stipuler  une 
clause  pénale  pour  le  cas  où  le  fait  ,  stipulé  d'une  manière  principale,  ne 
serait  pas  exécuté.  L.  137  ,  §7,  avec  L.  7 1  D.  de  Y.  0.  L.  8  su))  f.  D. 
ratam  rem  haberi  (  iG,  8  ).  Justinien  lui-même  est  d'avis  que  l'on  trans- 
forme en  une  stipuïatiq  cet  tu  ,  au  rnoyen  (Je  la  plausc  pénale,  la  stipula- 
tion dont  l'objet  est  un  facere.  S  7  J.  de  V.  0. 

8  L.  94,  L.  115  pr.  de  Y.  0. 

9  Gains,  n  ,  280. 

«o  L.  Gall.  Cisal.  col.  1  .  1.  27  et  3G. 

»  Kellcr,  p.  252.  Iiollwcg ,  p.  40  ,  note  87. 
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appliquée  à  nu  crriiiin  .  et  la  nouvelle  appliquée,  à  un  incer- 
intn  '%  on  continua  à  n'appeler  çondic(io  que  la  première: 
ainsi  quand  la  stipulation  avait  un  çcrlum  pour  qbjel  ,  l'action 
qui  en  naissait  s'appelajt  condictio  purement  el  simplement  ; 
si  son  objet  était  un  iycerlum,  L'action  s'appelait  aciio  ex  &ti- 
finlatu  ".,  et  non  pas  condictio  incerti ,  quoiqu'il  n'y  eut  pas 
île  motif  de  ne  pas  l'appeler  de  ce  dernier  nom  ,  Au  reste 
une  obligation  qui  n'est  incerta  que  parce  qu'elle  est  condi- 
tionnelle ou  à  terme,  après  l'événement  de  la  condition  qu 
l'arrivée  du  tenue  donne  lieu  à  une  condictio  ccrli  pourvu 
qu'elle  porte  sur  un  certum  i:.  Or  c'est  ce  qui  n'a  jamais  lieu 
pour  les  obligations  de  bonne  foi  considérées  comme  telles  ,(i. 
De  même  que  dans  le  système  des  actions  de  la  loi  ,  la 
condictio  du  système  formulaire  ne  s'est  d'abord  appliquée 
qu'au  cas  où  l'objet  de  la  dette  était  une  certa  pecunia.  On  ne 
pourrait  peut-être  pas  admettre  cette  proposition  en  se  fon- 
dant seulement  sur  cette  circonstance  que  Cicéron,  dans  son 
djscours  jjrp  JRqscio  Comœdo.  I7,  place  la  certa  pec\iniaea  pre- 
mière ligne  ;  mais  elle  acquiert  toute  la  certitude  de  la  dé- 
monstration par  cette  circonstance  que  les  jurisconsultes  des 
Pandectcs  ,  par  cette  expression  si  certain  petalur,  entendent 
toujours  la  condictio  ccrtiv  pccuniic  ,a,  et  dénomment  condictio 

12  L.  27  f.  U.  do  ree.  (  i ,  S;.  L.  S  D.  de  usuf.  car.  (  7  ,  5).  L.  pr.  D.  de; 
usur.  (22,  1  ).  L.  7.'.,  §  i ,  de  leg.  1  (30). 

"  !..  24  I).  de  R.  C.  (  12  ,  1  ).  liait.  S.  de  V.  0. 

IV  Voyez  Supra,  Doté  (i,  conf!  avec  L.  7.".,  §  7,  1).  île  V.  ().  MûfilcnJbruch, 
Itciili'li).  .lalirb.  île  1821  ,  p.  :,'.)  •  mais  vtfyèz  .lui.  R'dbo  ïiîièr  die  Thcilbar- 
keit  (1er  ûbtig.  f'erl.  18:,*2,  ]>.  52.  Voyez  aussi  Ribberitropj  Diss.  cit.  p.  94 
sq.  note  3G. 

18  C'est  le  sens  de  la  L.  0  pr.  0.  de  R.  C.  donne  par  Rubo,  p.  si. 
Gans  ,  p.  127  ,  el  Heffter  ad  Gaium,  p.  67 ,  s'en  sont  écartés. 

16  La  même  affaire  peut  ,  en  effet,  donner  lieu  à  une  condictio  comme. 
à  une  actjon  debpnne  foi,  el  même  au  concours  des  deux  actibnsj  voyez 
Gans,  p.  124  ;  ainsi  s'expliqueront  les  !..  13  D.  dep,  (  1,6,  o],  L.  28,  $  4, 
de  jurejur.  (  12  ,  2).  Heffter,  p.  07. 

17  Cie.  pr.  Roscio  C.  e.  4. 

Is  L.  1  pr.  D.  de  eond.  trïticaria    13,  3).  Conf.  L.'Q  pr.  S  i ,  de  conf. 
(42,  2),  et  la  Rubr.  D.  de  rcb.  credilis ,  si  certum  pelatur  (12,  1  ).  C. 
cert.  pctatur(4,  2). 
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iriticaria  toute  autre  condictio,  qu'elle  soit  cerli  ou  incerli  ,,J. 
Cette  expression  Iriticaria  vient,  même  corroborer  cette 
opinion  ;  car  lorsqu'on  voulut  appliquer  à  d'autres  objets  qu'à 
de  l'argent  la  condictio  cerli ,  on  dut  commencer  par  l'appliquer 
à  d'autres  choses  tangibles  .  à  une  dette  de  froment  :  cette 
application  nouvelle  donna  lieu  par  conséquent  à  la  déno- 
mination de  Iriticaria  par  opposition  à  la  condictio  (  certœ 
pecuniœ)  *";  et  une  fois  que  le  nom  de  condictio  Iriticaria  fut 
admis  pour  une  condictio  autre  que  l'originaire ,  et  comme 
formant  opposition  avec  cette  dernière,  ce  même  nom  de 
condictio  trilicaria  fut  étendu  à  toute  autre  condictio  même 
incerti.  —  Au  paragraphe  52  nous  avons  déjà  vu  que  Yinlcntio 
de  la  condictio  certœ  pecuniœ  avait  une  forme  très-simple  ; 
dans  tous  les  cas ,  nous  savons  à  ne  pas  en  douter  que  l'ac- 
tion de  pecunia  certa  crédita  est  signalée  comme  faisant  saillie 
sous  plusieurs  rapports  21  ,  et  que  la  procédure  de  cette  ac- 
tion était  la  moins  compliquée  sa.  Elle  a  servi  de  type  très- 
probablement  à  la  condictio  indebiti  et  à  toute  autre  de  la 
même  espèce ,  et  peut-être  même  à  la  condictio  née  d'une  sti- 
pulation ayant  pour  objet  une  somme  d'argent  2S.  Dans  la 
condictio  certœ  pecuniœ,  la  somme  de  la  condemnatio  n'était 
que  la  reproduction  de  la  somme  indiquée  dans  Yintentio  ; 
lorsque  la  condictio  cerli  n'était  pas  d'une  certa  pecunia,  la 
condemnatio  était  conçue  quanti  ea  res  crit,  et  enfin  ,  dans  Y  in- 
certi condictio,  la  condemnatio  pouvait  être  accompagnée  d'une 
taxalio  M  :  de  telle  sorte  que,  de  degré  en  degré,  la  pro- 
cédure perd  de  plus  en  plus  de  sa  simplicité,  se  complique 
toujours  davantage  ,  et  présente  un  champ  de  plus  en  plus 
vaste  à  l'appréciation  du  juge  ÏJ. 

19  Gans,  p.  85-88.  —  L.  1  pr.  D.  cit. 

20  «  Immo  potius  Triticiana  ab  auctorc  suo,  »  dit  Héffter,  p.  71. 

21  L.Gatl.  Cis.  c.  21.  —  Gàius.lV;  171. 

22  Sous  les  empereurs  chrétiens  encore  l'action  ex  muluo  est  juyéo 
plus  promplcment  que  d'autres.  Voyez  infra,  §  144. 

-:J  HefFter,  p.  72. 

-♦  Voy.  supra,  §§  ôC,  57.  Hcffter,  p.  73. 

25  Holrweg*  Vcrsuchc,  p.  39,  note  8G. 
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LXIII.  —  Des  action»  de  bonne  fol  doux  leur  ensemble  '. 

On  no  peut  pas  faire  des  actions  de  bonne  foi  une  classi- 
Ocation  comme  dos  condictions;  aussi ,  dans  les  sources,  n'en 
trouve-t-on  qu'une  énumération.  Cicéron  en  cite  plusieurs 
exemples  "j  mais  leur  nombre  est  complété  par  Gaius  et 
Justinion  ;.  D'après  eux  ,  étaient  do  lionne  foi  :  l'action  do  fi- 
ducie4, ainsi  que  toute  action  fondée  sur  la  iie.ri  obliyalm , 
par  conséquent  les  actions  de  gage  : ,  de  dépôt  '  et  de  com- 
modat 7  •  puis  les  actions  cmti  "  uenditi ,  locati  cunducli ,  rei 
uxoriœ  w ,  pro  socio  ,0 ,  de  tutelle  ",  de  mandat  ,9 ,  et  de  ges- 
tion d'affaires.  Cicéron  indique  toutes  ces  actions  comme 
étant  déjà  do  bonne  foi  à  son  époque ,  à  l'exception  des  ac- 
tions de  dépôt  et  de  gage  qui  probablement  n'existaient  pas 
encore  de  son  temps  comme  distinctes  de  l'action  de  fiducie. 
Il  est  certain  ,  en  effet,  que  du  moment  que  ces  autres  actions 
ont  fait  leur  apparition  dans  le  système   formulaire  comme 

1  Gans  OM;  p.  15-21,  p.  98-123.  Heffter  Obs.  xv.  Cicéron  les  appelle 
arbitria  purement  et  simplement,  ou  judicia  in  quibus  addilur  ex 
fuie  bona.  Ils  sont  appelés  de  même  par  les  jurisconsultes  des  Pan- 
dectes. 

2  Cic.  Top.  c.  17,  deOff.  m,  15,  et  17,  de  natur.  D.  or.  m,  30. 
34Gaius,  iv,  G2.  Ity  a,  dans  le  manuscrit,  une  certalnce  confusion; 

et  d'ailleurs  il  y  a  des  lacunes.  Voy.  Gœschen,  Unterholzner  et  Heffter. 
§*  28-29  J.  de  act. 

*  Quant  à  la  forme  de  cette  action  ,  voy.  S  60 ,  supra  ,  note  7. 

B  Gaius  ne  nomme  point  celle-là,  parce  qu'il  la  regardait  comme  com- 
prise dans  l'action  de  fiducie;  mais  on  la  trouve  §  28  J.  cit. 

6  11  y  a  dans  l'action  de  dépôt  officium  arbitré ,  voy.  L.  24  D.  dep. 
(16,3). 

7  Voyez  L.  18,  §  ait.  D.  comm.  (  13  ,  6  ).  L.  3  ,  §  2  cod. 

8  L'action  emti  s'appelle  aussi  arbitrium  dans  Val.  Max.  VIII,  2. 

9  Voyez  la  formule  de  l'action  rei  uxoriœ,  supra,  §  GO,  note  G. 

10  Cette  action  est  appelée  arbitrium  dans  Cic.  pro  Rose.  c.  £  et  9  ,  pro 
Quint,  c.  3.  L.  38  D.  pro  socio  (17,  2). 

11  Arbitrium  tutelœ  dans  la  Rub.  C.  5,  51.  Voyez  aussi  L.  ult.  §  2 ,  D. 
de  app.  (4G,  1). 

12  Arbitrium  dans  Cic.  pri.  Rose.  Ara.  c.  39. 
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allions  particulières j  elles  ont  dû  y  Ggurer  comme  actions  de 
bonne  foi.  D'un  autre  côte* ,  de  ce  que  Gaius  omet,  dans  son 
('numération,  les  actions  familiw  ercitcuàdtB  et  c<muiiu)ti  riiri- 
tlitmlo  ,:',  i!  ne  faut  pas  en  conclure  que  de  son  temps  elles 
n'étaient  pas  de  bonne  foi  comme  du  temps  d'ilpien  et  de 
Paul  "  ;  car  l'omission  de  Gains  tient  probablement  à  ce  que 
ces  deux  actions  ont  un  caractère  tout  particulier  ,;:  ce  sont 
des  judiria  ditplicia,  dans  lesquels  la  condemnalio  est  accom- 
pagnée de  Yajitdicaiio ,  et  ne  cadre  pas  par  conséquent  avec 
Yiitttntio. 

Quant  aux  actions  prœscriptn  Verbis ,  elles  ne  figuraient 
pas  encore,  du  temps  de  Gaius,  dans  les  actions  de  bonne 
foi  ;  avec  d'autant  plus  de  raison  qu'elles  n'ont  fait  invasion 
dans  le  droit  civil  qu'avec  difficulté,  et  que  l'école  de  Gaius 
s'opposait  à  cette  invasion  :  elles  finirent  par  être  traitées 
comme  actions  de  bonne  foi  (voy.  supra,  §  55);  deux  d'entre 
elles  en  prirent  même  la  dénomination  d'une  manière  posi- 
tive, ce  sont  l'action  c-stimaloire  et  celle  quœ  ex  permit  la  Hune 
cumpetit  '%  l'une  du  temps  d'Ulpien  17  ,  l'autre  plus  tard  ,0. 

13  Cic.  fait  mention  de  cette  dernière,  Cic.  ad  div.  vu,  ep.  12.  Arbi- 
irium  et  arbiter  sont  des  expressions  employées  pour  ces  deux  actions 
en  partage ,  L.  47  pr.  L.  52 ,  §  2  ,  D.  fam.  erc.  (  10 ,  2  ).  L.  26  D.  corn.  div. 
(10,3). 

11  D'après  la  L.  4 ,  §  2 ,  L.  14 ,  1 ,  D.  comm.  div.  l'action  commun!  rfi- 
vidundo  au  moins  était  de  bonne  foi  du  temps  de  Gaius  :  or,  il  en  devait 
être  de  même  de  l'action  familiœ  erciscundœ,  puisqu'elle  a  dû  servir  de 
type  à  la  précédente,  L.  9  G.  fam.  ercisc.  (3,  3G).  L.  3  G.  communia 
(3,  38),  §  28  J.  cit.  bonœ  fidei.  Mais  Heffter,  p.  27 ,  pense  que  ce  ne  fut 
que  depuis  Gaius  que  ces  deux  actions  furent  de  bonne  foi,  parce  que, 
dit-il,  leur  formule  ne  pouvait  être  conçue  que  quantum  àdjuaicari 
oporlel  !  !  Mais  voyez  Julien  ,  L.  24  pr.  D.  comm.  div.  (  10 ,  3  ). 

15  Gans,p.  113  etsuiv. 

16  Heffter,  p.  79,  pense  que  toutes  les  actions  prœscriplis  verbis 
étaient  conçues  avec  l'addition  ex  fide  bona;  mais  alors  on  ne  concevrait 
pas  pourquoi  il  n'y  en  aurait  que  deux  qui  figureraient  positivement 
dans  Justinieu ,  Inst.  §  28  de  act. 

17  L.  1  D.  deœstim.  (19,  3). 

18  L.  2  C.  de  rer.  permutât,  et  prœscriptis  verbis  (4,  04),  de  Dio- 
clétien. 
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Cette  admission  dès  imclrts prècàcripU s  verhti  «I.uis  les  actlotlà 

de  bonne  loi  se  réalisait  ni  ajoutant  à  YiKttMiÛ  tcà  hïots  ;  ,-.r 
huiid  julr.  Enfin  une  constitution  de  Jostînîètl  "'  a  augmenté 
Ir  nombre  des  actions  de  lionne  foi  do  la  pétition  d'hérédité  , 
c'est-à-dire  qu'il  l'a  mise  sur  la  même  figrté  (]ii;int  auv  cll'cls  ; 
On  ne  pont  lui  supposer  aucune  autre  intention  ^  puisque  sous 
son  règne  il  y  avait  déjà  longtemps  qu'il  n'y  avait  plus  de 
conceptio  formiilttnun.  Quand  cet  empereur  nous  dit  qu'on 
avait  beaucoup  douté  avant  lui  qu'elle  pût  prendre  rana  parmi 
les  actions  de  bonne  foi  2",  il  ne  peut  pas  vouloir  dîrë  en 
effet  qù'Oft  eut  hésité  sur  la  question  de  savoir  si  elle  pouvait 
revêtir  la  formule  d'une  action  de  bonne  foi  -'  ;  car  une  ac- 
tion réelle  ne  pouvait  pas  évidemment  se  prêter  à  une  formule 
dont  le  but  était  un  dure  piccrc.  Sa  pensée  est  donc  seule- 
ment qu'on  avait  douté  si  V&fflèiUth  du  juge  pouvait  avoir  ici 
les  coudées  franches  comme  dans  les  actions  qui  autrefois  se 
réalisaient  par  des  formules  de  bonne  foi  ;  si  ,  pour  apprécier 
les  considérations  d'équité  invoquées  par  le  défendeur ,  il 
aurait  fallu  une  exception  de  dol 22. 

§  LXIII  bis. —  De  la  nature  des  actions  de  bonne  foi. 

"Dans  les  actions  de  droit  strict ,  lorsque  aucune  exception 
n'était  insérée  dans  Y'mtêhiio  de  la  formule,  le  juge  ne  pouvait 
s'occuper  que  de  la  prétention  du  demandeur  pour  elle- 
même  et  sans  tempérament  ;  mais,  dans  les  actions  de  bonne 
foi,  il  était  de  son  devoir  de  peser  toutes  les  considérations 
d'équité  que  pouvait  faire  valoir  le  défendeur,  ainsi  que  toutes 
les  réclamations  contraires ,  du  moins  lorsqu'elles  avaient 
avec  la  demande  des  rapports  intimes ,  afin  d'arriver  à  établir 


«  L.  ait.  §  3 ,  C.  de  pet.  hered.  (3,31). 

20  *2S  f.  J.deact. 

21  Tout  ce  que  dit  Justinion  à  ce  sujet ,  ot  principalement  sa  décision  , 
n'a  aucun  rapport  avec  la  forme  de  l'action  de  bonne  fui. 

22  Conf.  L.  38,  39,^  1.  L.  ult.  D.  de  lier.  pet.  [b,  3)  avec  §  631/1? , 
note  7,  in  fine,  où  l'on  peut  apercevoir  comment  une  action  peut  être 
considérée  comme  étant  de  lionne  fui  sous  le  rapport  des  résultats. 
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une  compensation  ;  et ,  lorsqu'il  l'établissait ,  il  ne  condam- 
nait qu'au  reliquat  '.  Ainsi  L'objet  de  l'action  de  bonne  foi 
était  toujours   un   incertum  ,  sa  formule  était  incerta.  Cette 
circonstance  toute   seule  ne  suffirait    pas   pour   caractériser 
cette  action ,  puisque  nous  avons  vu  qu'il  y  a  des  condictions 
incerti  avec  une   formule   incerta,  et  puisque  d'ailleurs  il  y 
avait  un  grand  nombre  d'actions  in  factum  dont  l'objet  était 
un  incertum  (§54).  Le  caractère  distinctif  des   actions  de 
bonne  foi  consiste  dans  la  latitude  donnée  au  juge  d'apprécier 
la  demande  d'après  l'équité ,  et  d'admettre    les  prétentions 
contraires  du  défendeur  dans  la  balance  de  la  justice  2.  Aussi 
tous  les  contrats  synallagmatiques   sont-ils  de  bonne  foi  de 
leur  nature ,  savoir  :  la  vente ,  le  louage ,  la  société ,  et  les 
quasi-contrats   de    communauté    entre    héritiers    et    autres. 
D'autres  rapports  de   la  vie  commune  (  quibus  vilœ  societas 
coniinctur)  %   dans  lesquels  les   prétentions  contraires    ne 
peuvent   surgir    qu'accidentellement  et   postérieurement  au 
premier  fait  constitutif  de  ces  rapports ,  peuvent  donner  lieu 
à  des  actions  de  bonne  foi  ;  mais  ces  actions  alors  ne  se  pré- 
sentent pas  aussi   naturellement  que  dans  les  contrats  sy- 
nallagmatiques ,  quoique  cependant  plus  naturellement  tou- 
jours qu'elles  ne  le  pourraient  faire  dans  les  circonstances  qui 
donnent  lieu  aux  condictions.  Arrivant  aux  détails,  nous  dirons 
que  les  traits  caractéristiques  des  actions  de  bonne  foi  sont  : 

1°  Dolum  malum  semper  abesse  *.  Ce  sont  des  judicia  de 
fide  mala,  comme  s'exprime  Cicéron  s  -,  ce  qui  veut  dire  qu'ici 
toutes  les  considérations  que  le  juge  ne  pourrait  admettre 
dans  d'autres  cas  qu'en  vertu  d'une  exception  de  dol ,  peuvent 
et  doivent  être  appréciées  par  lui  par  cela  seul  qu'il  s'agit 
d'une  action  de  bonne  foi ,  doit  exceptioncs  bonce  fidei  actioni 

1  Cic.  Top.  17 ,  de  off.  m,  17  ,  Gaius,  IV,  01 ,  63  ,  §  30,  39 ,  J.  de  act. 
L.  5,pr.D.  de  Cet  A.  (44,7). 

2  Gans,  p.  15  et  suiv.  p.  98  et  suiv. 

3  Cic.  de  off.  1.  c. 

4L.  G  f.  D.  de  A.  E.  (19,  1). 
*  Cic,  de  nat.  Dcor.  m ,  30. 
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insunt,  jadicium  continei  in  se  doli  mali  exceplionâm  ' .  Ce  qui 
ne  peut  s'appliquer  à  une  action  m  factum  :.  Il  ne  faut  !►;•  s 
toutefois  aller  jusqu'à  dire  que  jamais  il  n'est  besoin  d'insérer 
une  exception  dans  les  actions  de  bonne  foi  ".  Cela  n'est  vrai 
que  pour  celle  qui  tendrait  à  établir  la  mauvaise  foi  : 
quant  aux  autres  ,  il  faut  les  insérer  dans  la  formule  de  bonne 
foi,  par  exemple ,  les  exceptions  procuratoriœ ,  cognitoziœ  , 
litis  rcsidiia',  rei  judicatœ ,  quod  facere  possit  ''. 

2°  Que  chacune  des  parties  puisse  tirer  de  la  même  source 
une  action  contre  son  adversaire.  11  y  a  réciprocité  complète 
dans  les  obligations  qui  donnent  droit  pour  chacune  des 
parties  à  une  prestation  :  l'action  de  chacune  d'elles  a  le  même 
nom,  lorsque  les  prestations  réciproques  sont  les  mêmes,  par 
exemple,  pro  socio ,  commuai  dividundo,  familial  ercixcund<c : 
le  nom  diffère  lorsque  la  prestation  de  l'une  diffère  de  la 
prestation  de  l'autre,  par  exemple,  emli  venditi ,  locati  con- 
ducti.  Quant  aux  cas  dans  lesquels  l'obligation  réciproque  ne 
naît  qu'accidentellement ,  on  a  admis  peu  à  peu  l'action  con- 
traire ,0;  cette  expression  est  même  devenue  technique  pour 
cette  action.  Cicéron  disait  déjà  que  dans  la  plupart  des  arbi- 

6L.  3,  D.  de  resc.  vend.  (18,  5;.— L.  84  ,  §  5  do  leg.  1  (30).  —  Vat. 
fr.  §  94  ,  L.  21  f.  D.  sol.  matr.  (  24 ,  3  ). 

7  Le  rapprochement  des  deux  formules  de  Gaius.iv,  47,  prouve** 
Lien  que  la  clausula  doli  ne  figurait  pas  dans  l'action  in  factum. 
—  Comme  l'insertion  d'une  exception  ou  d'une  réplique  de  dol  peut 
faire  produire  à  une  action  qui  n'est  pas  de  bonne  foi  les  mêmes  effets 
que  si  elle  l'était,  la  loi  3  C.  des  exe.  (8,  3G)  peut  s'expliquer  faci- 
lement; et,  en  outre,  on  peut  comprendre  pourquoi  Justinien  a  pu  dire 
que  l'on  doutait  si  la  pétition  d'hérédité  était  une  action  de  bonne  foi;  on 
avait  douté,  en  effet ,  si  l'exception  de  dol  avait  besoin  d'être  insérée  dans 
la  formule  de  la  pétition  d'hérédité,  si  elle  n'y  était  pas  comprise  de  plein 
droit. 

8  C'est  ce  qu'a  soutenu  M.  Durnouf ,  p.  29,  sq.  (Mais  alors  c'était  pres- 
que pardonnable,  l'explication  du  système  des  actions  n'était  qu'au  ber- 
ceau. E.)  Voyez  aussi  Helltcr,  Inst.  p.  280 ,  note  25. 

9  L.  8,  D.  de  exe.  rei  jud.  (44  ,  2)  avec  Gaius  ,  iv  ,  107.  —  L.  7  ,  D.  de 
except.  (  44  ,  1  ). 

10  Voyez  Gans ,  p.  109-11-3 ,  sur  l'historique  de?  action-  çotitoçairçs, 
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tria  il  y  a  des  jmlicut  ctmtrarin  u;  du  fomps  dos  juriscon- 
sidtos  dos  Pandeeles  il  en  était  ainsi  de  tous  los  arbilria , 
excepté  dans  lo  cas  de  l'action  m  uxoriœ  contro  laqnollo  il  y 
avait  un  autre  moyen  *'2;  et  dans  les  circonstances  d'où  naissait 
une  action  pnrs<rii>tis  vrrbis  et  qui  donnaient  lieu  à  une  action 
réciproque ,  cette  dernière  ne  pouvait  être  elle-même  qu'une 
autre  action  ptœscriplis  verîiS.  Quant  à  l'action  contraire  de 
tutelle,  nous  savons  qu'elle  fut  introduite  par  le  prêteur13, 
que  par  conséquent  elle  n'est  pas  contraire  dans  le  même 
sens  que  les  autres  ;  elle  n'est  pas  de  bonne  foi ,  mais  in  faction. 
—  Par  l'action  contraire  une  partie  demande  ce  qu'elle  aurait 
eu  le  droit  de  réclamer  dans  une  attaque  qu'aurait  dirigée 
coidre  elle  son  adversaire  n.  De  cette  remarque  qui  a  été 
faite  t:i  que  l'action  contraire  peut  être  intentée  quoique  l'ac- 
tion directe  ne  l'ait  point  été,  il  est  permis  peut-être  de 
tirer  cette  conséquence  que ,  dans  le  principe ,  il  n'en  était 
pas  de  même;  que  là  où  d'abord  on  n'accordait  à. une  partie 
que  le  droit  de  repousser  les  prétentions  d'un  créancier  par 
des  prétentions  contraires,  on  l'autorisa  plus  tard  à  actionner, 
d'abord  sous  la  condition  que  l'action  directe  aurait  été  déjà 
exercée,  et  ensuite  sans  cette  condition. 

3Û  Que  le  juge  puisse  accorder  au  demandeur  des  choses 
Jnon  comprises  dans  l'obligation  d'où  l'action  tire  son  origine, 
par  exemple,  des  intérêts  et  des  fruits.  Quant  aux  intérêts, 
le  principe  s'est  tellement  étendu  sous  l'influence  des  rescrits 
impériaux,  que  le  juge  pouvait  condamner  à  des  intérêts  pour 
simple  retard,  ou  pour  l'usage  que  l'on  avait  eu  de  la  chose 

"Cic.  decfT.  ni,  17. 

12  (  Cet  autre  moyen  auquel  pouvait  recourir  le  mari  actionné  par 
l'action  rei  uxoriœ  consistait  dans  le  droit  de  rétention.  L.  5  de  dote 
pra-1.  (  33  ,  4  ).  —  L.  7  ,  §  5  ,  L.  15,  §  1  ,  L.  30  ,  D.  sol.  matr.  (  24  ,3). 
L.  1 ,  C.  rer.  am.  (5,21  ).  L.  (J ,  C.  de  comp.  [\  ,  3*1  j:  —  Ulp.  VI ,  0.  L.  un 
§  5.  C.  de  rei  uxor.  àct.  L.  2  ,  C.  Th.  de  dotib.    2  ,  13    E.  ;. 

13  L.  1  ,D.  atefirteiàe  T.  ,  \  ! 

UL.8,^2,  D.  deneg.  gest.  (3,  5  ).  L.  18,  §  4  comm.  (13,  G  ). 
13  L.  17 ,  §  1 ,  commod.  L.  l  ,  §  s  ,  D.  de  tutehe  '27 ,  4  \ 
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litigieuse,  lnrs(|uc  l'équité  semblait  l'exiger  ninsi  "•.  ïfolls 
\ errons  au  $  121  jusqu'à  qiiël  point  il  est  vrai  de  dire  ijhé  • 
pour  l'appréciation  des  dommages  et  intérêts ,  l'action  <!<• 
bonne  fbl  exige  l'application  de  principes  étramiei  s  aux  autres 
aelions. 

g  IAIY. —  Des   actions  réelles  \  —  Introiluclion. — De   la 
sponsio-. 

Sous  le  système  formulaire ,  les  actions  civiles  in  rem,  ap- 
pelées v/nilicationcs  comme  dans  l'ancien  système,  à  cause  des 
riiidiria'  -,  se  réalisaient  de  deux  manières  :  par  la  sponxio,  ou 
par  la  formule  pétitoire  s.  La  spontiio  est  évidemment  une 
imitation  de  Yaclio  sticrmnenlt  autrefois  appliquée  aux  reven- 
dications; Cicéron  la  mentionne  déjà,  en  l'opposant  à  la  leijis 
actio  saeramenli ,  au  sujet  delà  pétition  d'hérédité  ( 'voyez 
note  8).  L'orateur  romain  connaissant  aussi  la  formule  péti- 
toire comme  moyen  de  revendiquer  les  choses  corporelles 
(  voyez  §  05,  note  2),  il  parait  que  ce  ne  fut  que  plus  tard 
qu'on  l'appliqua  à  la  pétition  d'hérédité  \  Déjà  au  §  53,  nous 

16  L.  7 ,  D.  de  neg.  gest.  (  3  ,  5  )  ;  quia  tantumdem  in  bonœ  fidei  judiciis 
officium  judicis  valet,  quantum  in  stipulatione  nominatione  ejus  rei  facta 
interrogatio.  L.  24,  D.  dep.  (16,3):  —et  est  constitutum ,  in  bonœ 
fidei  judiciis  quod  ad  usinas  altinet,  ut  tantumdem  possit  ollieium  ar- 
bitri ,  quantum  stipulatio.  L.  64,  pr.  loc.  (19,2):  —  usurae  enim  in 
berna;  fidei  judiciis,  et  si  non  tam  ex  obligatione  proficiscantur ,  quam  ex 
oiTicio  judicis  applieentur.  —  L.  1  ,  pr.  L.  37  ,  D.  de  usur.  (22  ,  1  ).  —  L. 
34 ,  D.  eod. 

1  Ribbentrop,  Diss.  cit.  p.  2-41.  Hollweg  ,  dans  la  Zeits.  f.  gesc.  R\v. 
p.  379-382,  p.  388-397.  Heffter,  Obs.  xvm. 

2  «  Vindicare  i.  e.  intendere —  ex  jure  Quiritium  esse,  »  Gaius,  il,  194. 

3  Gaius,  îv  ,  91.  Ce  qui  prouve  que  Gaius,  dans  ce  passage,  a  entendu 
parler  de  revendications  proprement  dites,  c'est  ce  qu'il  dit  de  la  sponsio, 
§  93.  «  Si  homo  ex  jure  Quiritium  meus  est.  «  D'un  autre  côté,  quoique 
la  formule  pétitoire  ait  été  appliquée  aussi  aux  actions  réelles  prétoriennes, 
ici  on  ne  pourrait  pas  dire  «  actor  intendit  rem  suam  esse ,  »  comme 
l'affirme  Gaius  pour  l'action  réelle  civile  ,  au  §  92. 

4  De  ce  que  Cicéron  n'admet  que  l'alternative  de  l'action  delà  loi  ou  de 
la  sponsio  pour  l'hérédité  (  v.  note  8) ,  on  peut  conclure  que  ce  ne  fut 
que  depuis  lui  qu'on  appliqua  la  formule  pétitoire  à  ]a  pétition  d'hérédité. 
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avons  fait  remarquer  que  les  droits,  qui  sont  le  fondement  do 
la  revendication ,  n'ont  pu  se  faire  jour  dans  le  système  for- 
mulaire que  par  une  tournure.  Le  premier  biais  auquel  on 
eut  recours  pour  arriver  à  ce  résultat ,  fut  la  sponsio.  De 
même  que,  dans  la  legis  aciio  sacramenti,  la  procédure  ne 
tendait  ostensiblement  qu'à  faire  décider  laquelle  des  deux 
parties  perdrait  la  somme  du  sàcramentum ,  de  même  par  la 
sponsio  on  semblait  ne  vouloir  que  faire  statuer  sur  la  question 
de  savoir  si  le  défendeur  perdrait  le  montant  de  la  promesse  qu'il 
avait  faite.  La  revendication  exercée  per  sponsionem  n'était  donc, 
en  apparence,  qu'une  action  personnelle  J.  Yoici  comme  cela 
se  passait  :  le  demandeur  se  faisait  promettre  une  somme  ° 
dans  une  stipulation  purement  civile ,  c'est-à-dire  ,  avec  ces 
paroles  «  spondesne  ?  spondeo  :  »  cette  promesse  était  faite  par  le 
défendeur  devant  le  magistrat  sur  l'interrogation  du  deman- 
deur, pour  le  cas  où  celui-ci  parviendrait  à  justifier  sa  pré- 
tention. S'il  n'y  parvenait  pas  ,  le  défendeur  était  absous  ; 
dans  le  cas  contraire,  il  était  condamné  à  la  somme  promise. 
Toutefois  cette  somme  n'était  pas  payée;  car  la  sponsio  n'était 
pas  pénale,  elle  n'était  que  préjudicielle,  elle  ne  formait 
qu'en  apparence  l'objet  du  litige  5  au  fond  la  question  de 
propriété  elle-même  se  trouvait  décidée.  Mais  outre  cette 
sponsio,  qui  n'était  que  pour  la  forme  et  dont  le  montant 
n'était  jamais  payé,  il  intervenait ,  avant  la  sponsio,  une  autre 
stipulation  dont  le  but  était  de  soumettre  le  défendeur  à  res- 
tituer la  ebose  litigieuse  avec  les  fruits  7  intérimaires;  cette 
double  restitution  devait  être  garantie  par  un  fidéjusseur  (cum 
satisdalione)  8.  Comme  cette  stipulation  avait  absolument  le 

BHolhveg,p.  381. 

6  De  25  sesterces ,  dit  Gai  us  ,  îv ,  93  ;  mais  ii  ne  parle  de  cette  somme 
qu'à  titre  d'exemple;  elle  pouvait  certainement  être  plus  ou  moins  forte, 
suivant  l'importance  de  l'objet  litigieux. 

"•  Asc.  ad  Cic.  1.  c.  fin. 

8  Cic.  Yen-.  1,45:  «  Si  quis  testamento  se  heredem  esse  arbitraretur, 
quod  tum  non  extaret,  lege  ageret  in  hereditatem ,  aut  pro  praede  litis 
vindiciaium  cum  satis  accepisset  sponsionem  faceret  (  par  conséquent  la 
sponsio  ne  venait  qu'après  (a  stipulation'.  ItadeuçredHatecertaret.  » 
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même  bul  < |u<>  \espr(sdéi  litit  et  vindiciarum  d'autrefois  \  elle 
fut  appelée  pro  prcede  liiis  et  vindiciarum  '". 

Dans  la  sponsio  ^  comme  lors  de  l'action  sacramcnii,  le  dé- 
tendeur était  provoqué  à  promettre  (  promeans  àdversarium 
tali  sponsiàne)  ;  — la  discussion  et  la  décision  roulaient  sur  la 
gageure,  et  au  fond  le  seul  résultat  qu'obtenait  le  demandeur 
victorieux  était  de  pouvoir  poursuivre  le  défendeur  en  vertu 
de  la  stipulation  "  qui  avait  précédé  la  sponsio  :  il  y  avait  cette 
seule  différence  que,  dans  le  sacfameninm  .  il  y  avait  deux 
provocations  et  deux  stipulations,  parce  que  les  deux  parties  y 
figuraient  comme  revendiquant  :  dans  la  sponsio  il  n'y  avait 
pas  de  contravindicatio 5  était  défendeur  celui  qui  possédait,  il 
restait  tel  pendant  tout  le  cours  du  procès;  seul  il  promettait, 
seul  il  était  dispensé  de  prouver ,  et  seul  il  pouvait  être 
condamné. 

9  Seulement  autrefois  on  pouvait  obtenir  la  chose,  Gàius,  îv,  4S, 
tandis  que  par  l'aelion  ex  stipulait/  on  n'obtenait  que  de  l'argent.  Rib- 
bentrop ,  p.  34. 

10  C'est  ee  qui  résulte  de  Gains,  iv ,  91 ,  93 ,  94  ,  conf.  avec  Cîc.  1.  e.  et 
Vat.  fr.  §  33(i.  Mais  nous  ne  pouvons  admettre  cette  leçon  du  5*  04  donnée 
par  Savigny  :  «  onde  etiam  is  cum  quo  agitnr,  non  réstipulatuir  iil«'o,  etc.,  » 
d'abord  parce  que  la  fin  du  passage  ne  cadrerait  pas  avec  le  commence- 
ment ,  et  ensuite  parce  que  ce  n'est  pas  la  sponsio  elle-même  qui  est  pro 
prœde  litis  vindiciarum;  mais  quand  on  agit  per  sponsionèm  on  fait  la 
stipulation  judicalum  solvi ;  or  de  même  que  cette  dernière  stipulation  ne 
constitue  pas  la  formule  pétitoire,  de  même  la  précédente  ne  constitue 
pas  la  sponsio.  —  La  leçon  que  propose  Heffter  ,  p.  xxxix  ,  ad  §  91  fin. 
nous  paraît  préférable  :  «  unde  etiam  is  cum  quo  agitnr ,  pro  prœde 
litis  vindiciarum  satisdat ,  inde ,  etc.  »  D'après  cette  correction  ,  le  sens 
du  passage  serait:  «  Comme  la  somme  de  la  sponsio  ne  pouvait  pas  être 
exigée  du  défendeur ,  il  fallait  qu'il  donnât  caution  de  rendre  la  chose 
avec  les  fruits,  à  l'exemple  des  prœde*  litis  vindiciarum  que  devait  four- 
nir jadis  celui  secundum  quem  vindiciœ  dicebantur.  » 

11  Unterholzner,  dans  la  crit.  Zeits.  t.  4,  p.  231  ,  pense  que  le  deman- 
deur devait  se  faire  mettre  en  possession,  et  que  la  caution  ne  servait 
qu'à  lui  garantir  la  restitution  des  fruits  et  une  indemnité  pour  les  dété- 
riorations. Mais  les  mots  Us  et  vindiciœ  indiquent,  le  premier  le  principal, 
et  l'autre  les  accessoires. 
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Nous  no  voulons  pas  examiner  si  la  spoitsiu  a  été  pppUq^ 
à  l'action  réelle  par  !a  loi  Jlhutia;  ce  qui  est  certain,  c'est  que 
longtemps  encore  après  cette  loi  on  l'employait  pour  reven- 
diquer, indépendamment  de  l'action  sacramenti  à  laquelle  on 
recourait  souvent  dans  le  même  but  '*;  cette  dernière  s'était 
mémo  assimilée  eu  quoique  sorte  à  la  sponsio  en  remplaçant 
par  une  stipulation  les  prœdes  d'autrefois  '\  Rien  ne  nous 
empoche  d'admettre  que  la  spopsio  a  servi  à  réclamer  aussi 
les  servitudes ,  de  même  que  les  choses  corporelles  et  les  hé- 
rédités, quoique  plus  tard  la  formule  pétitoire  soit  vende  peu 
à  pou  lui  ravir  son  application  au  point  qu'on  ne  trouve  plus 
de  traces  certaines  de  la  revendication  per  sponsionem  dans 
les  compilations  de  Justinien.  Enfin  pour  le  libérale  judicium 
on  ne  pouvait  employer  que  la  spppsio  (voyez  §  C6). 

l2Gaius,  iv,  95(conf.  supra,  §§  35  et  38  ).  Voici  quel  est  le  sens  de 
eeS  06,  :  «Lorsqu'un  \eul  porter  une  action  réelle  devant  les  centumvirs , 
ce  n'est  pas  au  moyen  d'une  formule  rédigée  par  le  magistrat  qui  tendrait 
à  faire  condamner  l'adversaire  à  une  summa  sponsionis  (à  celle  convenue 
dans  la  formule),  d'où  résulterait  la  conséquence  que,  s'il  ne  voulait 
pas  s'exécuter,  la  stipulation  mis  vindiciantm  devrait  alors  produire 
tousses  effets  ;  mais  on  introduit  l'action  devant  eux  encore  par  l'action 
de  la  loi  comme  jadis  :  ainsi  on  provoque  le  défendeur  par  un  sacramen- 
tum,  c'est-à-dire,  on  Je  somme  de  s'engager  par  une  sponsio  à  payer  le 
sacramentum  ;  or  celte  sponsio  sacramenti ,  depuis  la  loi  (dont  le  nom 
est  illisible.  Voy.  Uirkscn  Vers.  p.  ISi,  Gœschcn,  Unterholzner  et  Ilell  ;  ii  , 
est  de  125  sesterces.  (II  n'est  pas  nécessaire  délire  ici  25  à  cause  de 
.Gains,  iv ,  03 ,  car  ce  chillïe  25  nV-l  ici  donné  que  comme  exemple). 
Puis  viennent  les  autres'formalités  en  usage  dans  l'action  sacramenti.  » 
L'explication  de  ce  §  par  Heffter,  p.  3SS  ,  est  par  trop  subtile.  Si  Gains 
ne  désigne  cependant  que  deux  manières  de  revendiquer,  c'est  qu'il 
entend  ne  parler  que  de  la  prpçéduji-e  ordinaire  suivie  devant  un  juge  pat- 
suite  d'une  instruction  formulée  par  le  magistrat;  ou  bien  que  ,  dans  la 
forme  per  sponsionem,  il  comprend  aussi  l'action  de  la  loi  sacramenti. 

ri En  effet,  d'après  Gaius,  iv,  'Ji  ,  les  pra-des  antiques  n'étaient  plus 
en  usage;  pcut-élre  cependant  j  en  avait-il  encore  du  lemps  de  Cicé- 
ron,  voy.  Holhvcg,  p.  3U5,  noie  OS. 
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^  L\Y.  —  Ufi  l<i  formule  pé.tUpirc, 

Il  y  cul,  pour  revendiquer,  oné  voie  plus  simple  «pic  la 
sponsio,cc  fui  celle  qu'ouvrît  la  formulé  pétitoîrê ,  dans  la- 
quelle  le  demandeur,  s»miI  encore,  inténdit  rein  siidm  eàie  '  , 
de  la  manière  décrite  au  $  52  ,  contre  le  possesseur  actuel.  A 
celle  httentio  se  rattachai!  une  cûndemnatio  qui  reridait  l'action 
arbitraire  (  conf.  ^  67  ).  Voici  un  exemple  de  formule  péti- 
toire  :  «  L.  Oclavim  judex  esto;  sî  pàrèt  fundum  Capenatem  , 
que  de  àgtfur ,  esc  jure  (Juiril'non  A.  Ayerii  esse,  neque  is 
pondus  A.  Agerio  restitcetor  * ,  quanti  ea  res  erît,  tantam 
pecuniam  Y.  Negidiuih  1.  Agerio  condemna,  si  non  paret  ab- 
solve 7\  ))  On  tend  ici  à  la  restitution  de  la  chose  elle-même 
quoique  d'une  manière  indirecte  ;  le  défendeur  restituera 
pour  éviter  la  condamnation.  Ce  dernier  en  même  temps  ga- 
rantit le  judieàtum  sairi,  c'est-à-dire  cautionne  qu'il  n'échap- 
pera pas  à  la  défense  (  de  rc  defendenda  ) ,  et  que,  dans  le  cas 
de  condamnation  ,  il  en  payera  le  montant  4.  Dans  cette 
action,  le  juge,  avant  d'estimer  l'objet  litigieux  et  de  passer 
à  la  condamnation,  s'il  trouve  la  prétention  du  demandeur 
bien  fondée ,  constate  ses  droits;  cette  constatation  forme  la 
resjudicata;  elle  est  exprimée  formellement  par  la  décision 
qu'il  rend  à  ce  sujet ,  ou  implicitement  par  l'ordre  de 
restituer  la  chose  adressée  au  défendeur  *.  Si  celui-ci  restitue, 

»  iv,  92. 

-  Cette  formule  se  trouve  dansCic.  Yerr.  u  ,  12,  à  l'exception  de  ce  qui 
a  été  supprimé  à  dessein  par  Ciccron  ,  au  nom  de  Verres..  HeU'ter,  p.  91  , 
Relier,  p.  214  ,  uot. 

3  Gains,  ix-,  51  fin. 

1  Gaius  ,  IX" ,  91 ,  pr.  J.  de  satisd.  (  i  ,  1 1  ),  L.  1  ,  9  ,  13  D.  Judie.  solvi 

(46,7). 

J  On  trouve  deux  manières  pour  le  juge  d'exprimer  \e  judicutum ,  la 
première"  jtule.r  sentenlia  declaravif  inoumcsse,  »  et  «  rem  arbilra- 
bilur  mihi  restilui.  »  Voy.  L.  36,  §  1  D.  de  R.  V.  (G,  1  ;.  Conf.  L.  iO, 
g  2  ,  de  proc.  (  3  ,  3).  L.  3  ,  .§  3 ,  de  reli.  eor.  qui  sub  lut.  (27  ,  9).  L.  G  , 
g  2,  de  conf.  (42,  2).  L.  lo,  D.  de  exe.  ici  jud.  (44 ,  2;.  Ribbcnlrop  ,  p. 
37-40.  Kellcr,p.  115. 
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ou  ne  peut  le  faire  parce  qu'il  a  perdu  la  possession  sans  sa 
faute,  il  est  absous  B  quant  à  l'objet  principal  7.  IMais  s'il  re- 
fuse sans  motif  d'obéir  au  jusms,  ce  qui  s'appelle  faire  con- 
lumaria ,  ou  s'il  a  cessé  de  posséder  par  dol ,  il  est  condamné 
à  une  somme  d'argent  dont  le  chiffre  est  déterminé  par  le 
serment  du  demandeur  °  ;  si  ce  n'est  que  par  suite  d'une  simple 
i  Içvis)  faute  qu'il  ne  peut  restituer,  la  somme  de  la  con- 
damnation est  déterminée  d'après  le  préjudice  réellement 
éprouvé  9.  Mais  le  demandeur  peut,  lorsque  la  restitution  est 
possible,  l'exiger  l0 ,  et  alors  elle  se  fait  manu  militari  ".On 

c  11  pouvait  être  absous  ,  suivant  les  circonstances,  moyennant  caution; 
en  outre  le  demandeur  pouvait  lui  faire  éviter  la  condamnation  eu  lui 
faisant  remise,  1.  57,  D.  délier,  pet.  (5,  3}.  L.  7  ,  D.  si  serv.  vind. 
«_ut  victori  oltîcio  judicis  aut  res  pra-Mctur  aut  cautio.  »  L.  58,  D.  de 
R.  V.  'G,i;.L.9,><l,  de  fuit,  (47 ,  2). 

'•  Voy.  L.  G8,  D.  de  R.  Y.  L.  il,  §  1  ,  de  rejud.  (42,  1). 

«  L.  41  ,§  1,D.  de  rejud.  (42,  1  ;.  — L.  1G,  *  3  de  pignon  (20,  \).L. 
ult.  D.  defidej.  [46,  1  ). 

3  L.  08,  de  R.  Y.  'G  ,  1  )— si  vero  nec  potest  restituere  ,  nec  dolo  fecit 
quo  minus  possit,  non  pluris  quam  quanti  res  est ,  i.  e.  quanti  adversarii 
interfuit,  condemnandus  est.  L.  2,  §  1,  de  in  lit.  jur.  (12,  3). 

10  Gluck,  Comm.  t.  8  ,  p.  227.  Ribbentrop ,  p.  8.  Keller,  p.  215.  La  L. 
3,  §  2,  D.  de  reb.  cor.  (27  ,  9)  présente  une.  difficulté  sur  la  question  de 
savoir  si  le  demandeur  peut  exiger  la  restitution.  Mais  la  difficulté  cesse,  si 
l'on  suppose  que  cette  loi  s'occupe  du  cas  où  la  restitution  n'est  pas  pos- 
sible.—Les  L.  ult.  I).  de  fidej.  (4G,  1  ) ,  et  L.  21  ,  C.  de  R.  V.  (3  ,  32) 
prouvent  qu'il  y  a  lieu  à  la  condamnation  par  cela  seul  que  le  défendeur 
refuse  de  restituer.  —  Au  reste,  le  juge  ne  pouvait  ordonner  aucune 
contrainte  personnelle  ,  Ribbentrop  ,  p.  28. 

11  Cic.  1.  c.  :  «  non  necesse  erit  L.  Octavio  judici  cogère  P.  Servilium 
Qu.  C.atulo  fundum  restituere,  aut  condemnare  eum,  quem  non  oporteat?» 
L.  G8,  D.  de  R.  Y.  Qui  restituere  jussus  judici  non  paret,  contendens 
non  posse  restituere ,  si  quidem  habeat  rem ,  manu  militari  officio  judicis 
ab  eopossessio  transfertur,  et  fructuum  duntaxat  omnisque  causa?  nomine 
eondemnatio  fit.  L.  58  eod.  —  >"on  oportere  judicem  cogère ,  ut  eum  (ser- 
vum)  traderet ,  nisi  ei  satisdatum  esset.  L.  9  eod.  officium  autem  judicis 
in  hac  actionc  (  in)  hoc  erit ,  ut  judex  inspiciat ,  an  reus  possideat ,  nec  ad 
rem  pertinebit,  qua  ex  causa  possideat  :  ubi  enim  probavi  rem  meam 
esse,  necesse  habebil  possessor  restituere,  etc.  L.  57  ,  D.  de  lier.  pet. 

5,  3).— Il  est  vrai  que  A.  Faber  ,  Conj.  XVI,  c.  17-20,  de  crr.  pragm. 
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revendique  une  hérédité,  de  même  qu'une  chose  corporelle , 
parla  formule  pétitoirej  avec  unjusêtiê  el  une  condamnation 
pécuniaire  pour  le  cas  de  non-restitution  ",  quoiqu'on  le  puisse 
aussi  au  moyen  de  la  sponsio ,  comme  nous  l'axons  dit  au 
J^  précédent.  11  en  est  do  môme  dos  servitudes-,  on  peut  les 
réclamer  par  une  sponsio,  ou  bien  par  une  formule  pétitoire 
avec  une  inlentio  «  si  paret  hoc  jus  (  eundi  ambulandi  )  ejus 
esse  ,  »  dont  la  conséquence  doit  être  la  prestation  de  la  servi- 
tude elle-même,  ou  une  garantie  par  caution  ' "'.  —  Le  deman- 
deur pouvait ,  à  son  choix,  recourir  à  la  sponsio  ou  à  la  formule 
pétitoire;  mais  la  voie  de  la  première  devint  de  pins  en  plus 
rare,  et  certainement.,  pour  les  actions  réelles  prétoriennes, 
on  ne  pouvait  appliquer  que  la  formule  pétitoire  ".  Il  est 
même  probable  que  pour  la  pignoris  vindicatio  on  ne  pouvait 
recourir  qu'à  la  formule  pétitoire  (  arbitraire)  ",  comme  pour 
l'action  hypothécaire  IG.  Cette  dernière,  Servienne  et  quasi 

Dec.  18,  err.  5-7,  nie  tout  cela  et  prétend  que  spécialement  tout  ce  qui 
se  trouve  à  la  L.  G8  cit.  est  une  interpolation  de  Tribonicn.  Mais  voyez 
contra  Hubcr,  Eunomia  rom.  ad  L.  G8,  de  R.  V.  p.  311.  Bynkerschoek , 
Obs.  111 ,  14.  Ce  dernier  est  cependant  encore  embarrassé  par  ces  mots  : 
manu  militari.  Mais  il  ne  faut  pas  croire  que  par  cette  expression  il  faille 
entendre  un  pouvoir  militaire  ;  ce  que  ne  pouvait  pas  penser  Justinien  , 
V.  L.  1  ,  C.  de  oiï.  mil.  jud.  (1,  4fl  );  mais  le  ministère  de  ces  officiers  qui 
étaient  toujours  à  la  disposition  aussi  des  magistrats.  Voy.  L.  3 ,  pr.  D. 
ne  vis  liât  ci  (  43  ,  4  ).  L.  2  ,  C.  si  mancip.  ita  ven.  (  4 ,  5G  ).  Conf.  L.  1 , 
§  2  ,  D.  si  venliis  nom.  (25,  5).  Ce  n'était  qu'après  que  le  juge  avait 
accompli  le  dernier  acte  de  ses  fonctions ,  par  conséquent  après  la  con- 
damnation ,  que  recommençaient  celles  du  magistrat ,  comme  nous  le 
venons  plus  loin.  Conf.  J.  Cothof.  ad  L.  un.  C.  Th.  de  off.  jud.  milit.  — 
Ribbentrop  ,  p.  4  ,  p.  14-18. 

12  L.  3 ,  10 ,  57  ,  D.  de  lier.  pet.  [5,3).  Conf.  avec  §  2 ,  J.  de  off.  jud. 
L.  9 ,  pr.  L.  15  ,  D.  de  except.  rei  jud.  (44  ,  2  ). 

13  L.  4  ,  §  4.  L.  7 ,  9,  D.  si  serv.  vind.  (8,  5  ).  Val.  fr.  *  92. 

11  Le  motif  pour  lequel ,  dans  le  §  31 ,  J.  de  act.  la  pétition  d'hérédité 
et  la  revendication  des  servitudes ,  ainsi  que  les  interdits ,  ne  figurent  pas 
parmi  les  actions  arbitraires,  est  évidemment  que  ces  actions  n'étaient  pas 
exercées  autrefois  exclusivement  par  la  formule  pétitoire. 

13  Sur  la  formule  pétitoire  ,  voyez  L.  IG,  «  3  ,  de  pigu.  (20,  1  ). 

16  Voyez  aussi  L.  21 ,  g  :h  de  pignorib.  Ribbentrop ,  p.  4t. 
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Serviennc,  était  conçue  in  [action  ,?,  et  se  distinguait,  sous  ce 
rapport,  des  autres  actions  réelles  prétoriennes,  qui  étaient 
des  actions  feintes ,  et  par  conséquent  conçues  in  jus  (  v.  §  54  )  : 
ce  sont  les  actions  Publicicnne,  rescisoire  et  Paulienne  '". 
D'autres  actions  réelles  utiles,  celles  accordées  à  l'empliytéole 
et  au  superficiaire,  n'étaient  pas  feintes,  et  étaient  conçues 
in  faclum.  Quant  à  l'action  réelle  appelée  libérale  judicium, 
nous  nous  en  occuperons  dans  le  paragraphe  suivant. 

§  LXYI.  —  De  la  possession   dans  les  actions  réelles. — Vu 
libérale  judicium. 

Lorsque  l'action  réelle  est  intentée  par  la  formule  pétitoire, 
la  seule  condition  de  laquelle  dépend  la  sentence  à  rendre  l 
est ,  de  la  part  du  défendeur  ,  la  possession  de  l'objet  li- 
tigieux, lequel  doit  être  précisé  2  comme  dans  l'action  de  la 
loi  :  cette  condition  ,  ne  consistant  qu'en  un  simple  fait,  n'a 
pas  besoin  par  conséquent  de  figurer  dans  Yintentio  :  ce  que 
nous  venons  d'énoncer  reçoit  toutefois  exception  pour  les  ac- 
tions négatoire  et  confessoire  3.  Si  la  question  de  possession 
est  controversée  entre  les  parties ,  en  ce  sens  que  chacune 

17  Son  intentio  exprimait  le  fait  de  l'hypothèque,  et  non  l'existence 
d'un  droit  hypothécaire,  L.  1 ,  C,  si  pign.  conv.  (  8 ,  33  ).  Ribbentrop  ,  p. 
41.  Keller,  p.  217. 

18  §  3-7  ,  J.  de  act. 

1  Si  le  défendeur  prétend  qu'il  ne  possède  pas  ,  il  faudra  que  le  deman- 
deur prouve  le  fait  de  celte  possession.  Si  ce  dernier  avoue  devant  le  ma- 
gistrat que  son  adversaire  ne  possède  pas  ,  on  ne  lui  accorde  pas  d'action. 
Si,  depuis  la  litis  eontestatio,  le  défendeur  perd  la  possession  sans  sa 
faute,  il  doit  être  absous,  à  moins  que,  suivant  les  circonstances,  il  ue 
doive  être  considéré  comme  (ictus  possessor ,  conf.  supra  §  G5 ,  notes  8 
et  9,  avec  L.  58,  D.  de  R.  Y.  11  est  aussi  condamné,  quoique  ne  possé- 
dant pas,  lorsqu'il  fait  croire  qu'il  possède  {lit*  se  obtulil),  L.  27  pr. 
eod.  «  omni  modo  condemnandus  est  :  »  v.  aussi  L.  25  cod.  Il  n'y  a  pas 
alors  A'arbilriumde  restituemlo. 

«  L.  6,  D.  dcR.V.  (0,1). 

s  Voyez  M.  Ducaunoy,  I.  c.  n<>  1184,  et  M.  Pcllat,  Droit  de  propriété  et 
usufruit,  p.  8G. 
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d'elles   prétende  posséder  ,  celle    controverse  lie  peut    pas  I. lire 

partie  * 1 1*  la  procédure  on  revendication ,  comme  sous  le  jj  -- 
tème  des  actions  de  la  loi;  il  faut  avant  tout  la  vider  par  la 
procédure  préliminaire  de  l'interdit  retmqndte  possetsionh 
(r.  ^  73  et  74).  IMais  si,  le  défendeur  à  l'action  en  revendication 
soutenant  ne  point  posséder,  le  demandeur  insiste  pour  que 
le  préteur  lui  accorde  la  formule  et  parvient  à  démontrer  le 
l'ait  de  la  possession  de  sou  adversaire,  le  magistrat  lui  fait 
transmettre  la  possession,  et  mut  par  conséquent  celui  qui 
auparavant  était  possesseur  dans  la  nécessité  de  provoquer 
lui-même  la  revendication,  et  déjouer  ainsi  le  rôle  de  de- 
mandeur '.  Les  rôles  sont  changés  do  la  même  manière,  en 
vertu  de  l'autorité  du  magistrat;  lorsque,  le  défendeur  refusant 
de  fournir  la  caution judicalum  solyi,  le  demandeur  offre  de  la 
donner  à  son  adversaire.  Ce  principe  a  été  emprunté  à  l'ac- 
tion de  la  loi  ;  il  était  tout  naturel  qu'il  s'appliquât  à  la  re- 
vendication per  sponsionem:  il  a  été  ensuite  consacré  par  l'édit 
prétorien,  et  c'est  par  ce  moyen  probablement  qu'il  est  devenu 
général ,  que  par  conséquent  il  a  été  admis  pour  la  revendi- 
cation per  formulàm  pcliloriam ,  pour  la  revendication  de 
l'hérédité  comme  pour  celle  des  choses  singulières,  et  enfin 
pour  les  actions  relatives  aux  servitudes  J.  Celui  qui  a  fourni 

4  L.  ult.  D.  de  R.  V.  v.  infra,  ^  85.  (Le  mot  juclicem  de  la  L.  ult.  cit. 
est  une  interpolation  ;  il  faut  lire  mayislratum  ou prœlorem.  —  Zimmern, 
au  moment  où  il  écrivait  ce  paragraphe  ,  ne  savait  pas  probablement  par 
quel  moyen  se  faisait  la  translation  de  cette  possession  du  défendeur  au 
demandeur  ,  tant  clans  ce  cas-ci  que  dans  le  cas  suivant  du  texte. 
D'après  un  fragment  d'Ulpicn  nouvellement  découvert  à  Vienne,  lorsque 
le  défendeur  refusait  de  donner  la  caution  judicalum  sol  ci,  ou  lors- 
qu'il prétendait  ne  pas  posséder,  et  que  le  contraire  était  prouvé,  le  de- 
mandeur obtenait  du  magistrat  l'interdit  quem  fundum  ,  par  lequel  il 
était  ordonné  au  possesseur  de  transférer  la  possession  à  son  adversaire. 
Cette  forme  de  translation  de  possession  a  été  fort  bien  signalée  par 
M.  I'ellat,  dans  son  livre  classique  De  la  propriété  et  de  l'usufruit,  p.  33. 
Paris,  1837,  Alex  Gobelet,  aujourd'hui  Thorcl.  Quant  aux.  fragments 
eux-mêmes,  ils  se  trouvent  dans  le  t.  2,  p.  2G ,  des  textes  juridiques  pu- 
bliés par  MM»  Blondeau  et  Bonjean.  Paris ,  1838  ,  Videcoq  et  Joubert.  (E). 

5  L.  un.  C.  uli  possid.(8,  6)— satisdationis  vcl  trausferenda;  po^sessionisj 
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la  caution  est  domini  !<>eo,  car  sou  adversaire  est  garanti  même 
de  toute  détérioration  6. 

Le  litige  relatif  à  la  liberté  offre  à  cet  égard  quelque  chose 
de  particulier  '.  Il  parait  certain  que,  sous  le  système  for- 
mulaire comme  jadis,  c'était  une  véritable  revendication*: 
mais  il  n'est  guère  possible  de  supposer  qu'un  tel  litige  se 
soit  produit  par  la  formula  pelitoria  ;  car  à  quoi  se  serait  ap- 
pliqué le  jussus  que  le  juge  aurait  dû  y  prononcer  avant  de 
condamner?  11  n'était  donc  susceptible  que  de  la  procédure 
per  sponsionem;  c'était  dans  la  condamnation  à  la  somme  de 
la  sponsio  que  se  trouvait  implicitement  décidée  la  question 
d'esclavage  si  l'homme  avait  été  revendiqué  in  servitutem, 
ou  la  question  de  liberté  s'il  avait  été  revendiqué  in  liber  la- 
tent. Si  dans  le  cas  de  la  vindicalio  in  servitulcm,  le  défendeur 
était  absous,  cette  absolution  n'impliquait  pas  la  conséquence 

Edieli  perpetui  forma  servata,  de  proprietate  cognoscil.  Paul,  i ,  11 ,  §  I. 
L.  6,§  ult.  D.  de  Carb.  ( 37  ,  10).  L.  15,  D.  de  0.  N.  N.  (39,  1). 

6  L.  5 ,  pr.  D.  de  lier.  pet.  (5  K  3).  L.  15,  §  ult.  D.  de  qua;st.  (48,  18). 

7  Tit.  de  liberali  causa,  Paul,  v,  1  ,  D.  40,  12.  C.  7,  1G.  C.  Th.  4,8. 

8  Ce  qui  le  prouve,  ce  n'est  pas  ce  passage  de  la  L.  32,  D.  h.  1.  ex 
servitute  aut  Jibertinitate  vindicati  :  «  en  effet ,  le  mot  vindicare  ici  a  le 
sens  général  de  faire  valoir  un  droit.  Cela  est  d'autant  plus  évident, 
que  lorsqu'on  était  dans  la  position  d'un  affranchi ,  on  recouvrait  sa  qua- 
lité d'ingénu  par  une  action  préjudicielle,  et  non  par  une  vraie  reven- 
dication,  voy.  infra,  §G9.  Quant  à  la  liberté,  si  elle  n'avait  pu  être  ré- 
clamée que  par  le  prœjudicium,  Gaius  n'aurait  pas  manqué  ,  iv,  44  ,  de 
signaler  en  première  ligne  cet  exemple  de  prœjudicium.  Or  on  lit  seule- 
ment :  «  qua  qaœritur  aliquis  liberlus  sit;  »  ce  n'est  qu'au  £  13,  J.  de 
act.  que  nous  trouvons  :  «  an  aliquis  liber  vel  libertus  sit,  »  avec  cette 
remarque  que  «  fera  una  illa  (pnejudicialis  actio)  légitimant  causam 
habet ,  per  quam  quœritur  an  aliquis  liber  sit ,  »  et  que  les  autres  ac- 
tions préjudicielles  sont  d'origine  prétorienne.  Il  paraîtrait,  d'après  cela, 
que  ce  ne  fut  qu'en  dernier  lieu  que  la  vindicalio  libertatis  devint  une 
action  préjudicielle.  Quant  à  la  vindicalio  in  servitulem,  véritable  action 
en  revendication  tendant  à  la  propriété  (si  paret  hune  hominem  meum 
esse) ,  elle  ne  le  devint  jamais.  Au  reste,  l'ancienne  littérature,  qui  n'avait 
de  l'action  préjudicielle  qu'une  idée  confuse,  et  ignorait  entièrement  la 
différence  entre  l'action  de  la  loi  et  la  formule ,  ne  peut  nous  être  évi- 
demment d'aucun  accours  à  ce  sujet.  » 
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que  l'homme  litigieux  «'tait  libre,  mais  seulement  qu'il  n'était 
pas  l'esclave  de  celui  qui  l'avail  réclamé  comme  sien  ■  :  pour 
que  cette  absolution  impliquât  ou  même  temps  que  cet  homme 
était  libre,  il  aurait  fallu  que  la  défense  eût  porté  sur  la  li- 
berté et  que  la  preuve  eu  eût  été  faite  ,0  :  tandis  que  si,  dans 
le  cas  de  vindicatio  in  liberfatem,  le  défendeur  était  absous  ,  il 
était  décidé  que  l'homme  réclamé  était  esclave.  —  Le  même 
résultat  fut  obtenu  en  partie,  et  d'une  manière  plus  simple,, 
par  l'action  préjudicielle  qui,  ù  ce  qu'il  parait,  prit  la  place 
de  la  sponsio  tombée  en  désuétude.  —  Dans  le  libérale  jndi- 
cium  il  n'y  avait  pas  non  plus  de  contra  vindicare,  et  le  fait 
que  l'homme  en  litige  était  traité  comme  esclave  au  moment 
où  le  procès  s'engageait,  ou  qu'il  était  in  possessions  libertatis 
sine  dolo  malo  ",  déterminait  le  rôle  de  chaque  partie12.  Si 
ce  fait  était  douteux ,  on  ne  recourait  pas  à  un  interdit  pour 
l'éclaircir ,  comme  dans  la  revendication  proprement  dite  -, 
mais,  de  même  que  dans  l'action  de  la  loi,  le  magistrat  déci- 
dait qui  jouerait  le  rôle  de  défendeur,  qui,  le  rôle  de  demandeur 
(au moment  même  où  les  cautions  devaient  être  fournies  ,3)  ; 
cela  s'appelait  l  item  or  dinar  e,  ou  prœparare  :  le  magistrat, 
par  cette  distribution  des  rôles  ,  déterminait  qui  serait 
chargé  de  la  preuve  ,  qui  en  serait  dispensé  ,  s'il  y  aurait 
par  conséquent  un  petere  ex  libertate  in  servitutem,  ou  un 
petere  ex  servilute  in  libertalem  '*.  Au  reste  il  n'était  pas  né- 

'  9  L.  27 ,  §  1 ,  D.  h.  t.  L.  31.  C.  h.  t.  la  L.  4.  C.  eod.  n'a  pas  un  sens 
plus  étendu.  Conf.  L.  27 ,  C.  eod. 

10  Arg.  L.  14,  D.  de  probat.  (22  ,  3). 

11  «  Edicto  perpétue-  cavetur  »  (  L.  21 ,  C.  h.  t.)  que  celui  qui  est  dans 
la  position  d'un  homme  libre  par  dol,  soit  considéré  comme  étant  in  ser- 
vante constitutifs. 

12  L.  7,  §ult.  L.  10,  il,  12  pr,— §  4  D.  h.  t.L.  15,C.  deprob.  (4, 19). 
L.  5 ,  C.  h.  t. 

13  L.  39,  §5,  D.  dcpvoc.  (3,3). 

i'  L.  7  ,  §  ult.  D.  h.  t.  Si  quis  ex  servitute  in  libertatem  proclamât , 
petitoris  partes  sustinet  :  si  vero  ex  libertate  in  servitutem  petatur ,  is 
partes  actoris  sustinet,  qui  servum  suum  dicit.  Igitur  cum  de  hoc  incer- 
tum  e?t ,  ut  possit  judicium  ordinem  accipere,  ante  apud  eum  qui  de 
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oessaire  qu'un  décret  formol  fût  rendu  à  co  sujet;  car  la  con- 
ception de  la  formule  indiquait  d'elle-même  les  rôles.  Une 
fois  «lue  les  rôles  des  parties  étaient  fixés  ",  on  appliquait  en 
tous  cas  l'ancien  principe,  qui  voulait  que  celui  dont  l'état  était 
contesté  jouit  de  la  liberté  intérimairement i0;  il  était,  pendant 
le  procès ,  libre  de  fait  quoiqu'il  put  se  faire  qu'il  fût  obligé 
de  prouver  sa  liberté. 

Lorsque  une  personne  libre  avait  été  poursuivie  par  un 
citoyen  comme  si  elle  était  esclave,  elle  pouvait,  après  avoir 
triomphé  de  cette  prétention,  exercer  une  action  in  facium 
contre  ce  dernier  pour  se  faire  indemniser  des  dommages  qu'il 
lui  avait  causés  par  dol,  sans  préjudice  des  autres  actions 
pour  les  dommages  causés  par  faute  ,7. 

La  vindicatio  in  serviiutem ,  dans  le  cas  d'échec ,  ne  pou- 
vait être  exercée  une  seconde  fois  iB,  tandis  que  la  vindicatio 
in  libertatem  pouvait  l'être  sur  de  nouveaux  motifs  ,9.  Le 
principe  qu'on  ne  pouvait  pas  réclamer  soi-même  son  état, 

libertate  cognituvus  est ,  diseeptatur  utrum  ex  libertate  in  servitutem  aut 
contra  agatur?  L.  21 ,  C.  h.  t.  et  note  16. 

15  Le  doute  qui  se  trouve  énoncé  dans  Aurel.  Victor,  c.  3,§  5,  éd. 
Mai.  doit  se  référer  au  cas  où  Icjudicium  n'était  pas  encore  ordinatum. 
Yoy.  Cujas  Obs.  xvm  ,  23. 

16  L.  26,  §  2,  D.  h.  t.  Licet  vulgo  dicatur  :  post  ordinatum  libérale 
judicium  hominem  cujus  de  statu  controversia  est,  liberi  loco  esse: 
tamen,  si  servussit,  nihilominus  eum,  quod  ci  tiadatur  veî  stipuletur 
perinde  domino  acquirere,  atquc  si  non  de  libertate  ejus  quscrebatur  : 
tantum  de  possessione  videbimus,  cum  ipsum  post  lilem  ordinatam  de- 
sinat  dominus  possidere.  Sed ,  etc.  L.  29  ;  D.  eod.  L.  14 ,  C.  h.  t.  L.  1,  C. 
qui  dare  tut.  (5 ,  34  ).  La  fiction  de  sa  liberté  pendant  le  litige  était  si 
forte,  qu'il  pouvait  actionner  son  maître  et  être  actionné  par  lui ,  L.  24 
pr.  §  1 ,  3,  D.  h.  t.  et  qu'il  pouvait  actionner  des  tiers,  L.  24 ,  cit.  §  2 , 
4,  «  ceterum  ex  eventu  judicii  liberalis  aut  utilis  aut  inanis  actio  cflî- 
cietur.  » 

*  L.  12,  f.  L.  13,pr.§l.L.  41,  §  1.  D.  h.  t. 

18  L.  4,27,C.  b.  t. 

19  L.  25, §  1 ,  D.  li.  t.  Martial.  Ep.  i,  53.  Arg.  L.  1 ,  pr.  C.  de  assert, 
toll.  (  7  ,  17  )  et  supra ,  §  15 ,  note  13.  Noordkcrk  de  le^c  Petronia  ,  p.  46 
?q.  p.  56  sq. 
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qu'il  MWt  pour  cria  un  BweHof,  n'a  été  Supprimé  que  par 
Justinien  ~" ,  <'t  c'est  pour  cette  raison  que  dans  les  compila- 
lions  de  cet  empereur  ,  il  n'est  plus  fait  mention  rite  l'fttwrtM*. 
Toutefois  nous  y  trouvons  encore  ,  dans  des  extraits  des 
commentaires  sur  l'édit 2I ,  que  ceux  qui  ont  intérêt  à  ce  que 
quelqu'un  soit  libre  et  non  esclave,  comme  le  père  de  famille 
relativement  à  un  (ils  '2%  le  patron  relativement  à  son  af- 
franchi, peuvent,  en  vertu  d'un  droit  résultant  de  leur  puis- 
sance ,  ou  même  seulement  de  leurs  rapports  de  parenté  , 
soulever  la  question  de  liberté  et  la  faire  vider  mémo  malgré 
celui  qui  en  est  l'objet. 

§  LXYII.  — Des  formules  arbitraires  \ 

Est  arbitraire  l'action  qui  a  une  formule  arbitraire  ;  elle  se 
distingue  des  autres  par  la  forme  de  la  partie  de  la  formulo 
appelée  condemnatio.  Ici  le  juge  a  la  mission  2,  avant  de  pro- 
noncer la  sentence  définitive  qui  doit  tendre,  comme  toujours, 
à  une  somme  d'argent ,  de  donner  l'ordre  au  défendeur  de 
satisfaire  le  demandeur  (jussus  de  restituendo  ou  de  eœhibendo) 5. 

20  Paul.  sent,  v ,  1 ,  §  5 ,  et  d'autres  passages  dans  Brisson ,  v.  adserero 
et  adsertor.  —  L.  1 ,  C.  de  assert,  toi),  v.  infra ,  §  162. 

st  L.  1.—  L.  C,D.  h.  t. 

-2  Suet.  Yesp.  C.  3  :  «— sed  mox  ingenuam  et  civem  romanam ,  reçu* 
peratorio  judicio,  pronuntiatam,  paire  asserente. 

1  Matth.  Magnus ,  lib.  i.  Rationum  et  differentiar.  jur.  civ.  dans  Mccr- 
mannTh.  t.  m,  p.  265-292.— Ed.  Gans  Obligationenreeht ,  p.  160-165.  «* 
—  Heffter ,  Obs.  xvi.—  Ribbentrop  ,  Diss.  cit.  §  2-4 ,  et  Keller ,  p.  169-172, 
p.  213-220. 

8  Arbitrium  commissum ,  L.  3 ,  S  13  ,  D.  ad  exhib.  (10,4). 

3  Gaius.iv,  163,  —  accipit  formulam ,  quœ  appellatur  arbitraria  :  nam 
judicis  arbitrio  si  quid  restitui  vpI  exhiberi  debeat,  id  sine  pœna  exbibet 
vcl  restiluit,  et  ita  absolvitur  :  quod  si  nec  restituât,  neque  exhibeat, 
quanti  ea  res  est  eondemnatur.  —  Le  §  31  ,  J.  définit  les  actions  arbitraires 
«  ex  arbitrio  judieis  pendentes,  in  quibus,  nisi  arbitrio  judicis  is  cum 
quo  agitur ,  actori  satisfaciat  :  veluti  rem  restituât ,  vel  exhibeat ,  etc.  con 
demnari  debeat.  Sed  istœ  actiones  tam  in  rem  quam  in  personam  inve- 
niuntur.  »  Or  nous  avons  déjà  vu  ce  que  c'est  que  la  formule  arbitraire, 
§65 ,  supra.  En  outre ,  dans  la  L.  68 ,  D.  de  R.  V.  après  l'énoncé  des  effets 
du  jussus  qui  doit  précéder  la  condamnation  ,  dans  la  revendication  des 
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1j>  jusms  n'est  prononcé  par  le  juge  qu'après  qu'il  a  vérifié  le 

choses  corporelles,  on  trouve  ce  passage  :  «  Hœc  sententia  generalis  est, 
ci  ad  omuia  sive  iriterdiota ,  sive  actiones  in  rem ,  sive  in  pevsonam  sunt, 
ex  quibus  arbitratu  judjcis  quid  restitultur,  loeimi  babet.  »  — Quant  ii 
l'action  de  dolo,  qui  est  arbitraire  comme  l'action  quod  metus  causa, 
§  31 ,  J.  cit.  là  L.  1S  ,  pr.  D.  de  dolo  (4  ,  3),  s'exprime  ainsi  :  «  Arbitrio 
jiulicis  in  liac  quoque  actionc  restitutio  comprehenditur ,  et,  nisl  liât 
jestitutio ,  seqaitur  condemnatio ,  quanti  ea  res  est.  Idco  autem  et  hic  et 
in  metus  causa  actionc  certa  quantitas  non  adjicitur,  ut  possit  per  con- 
tumaciam  suam  tanti  rem  condemnari ,  quanti  actor  in  litem  juraverit.  » 
Quant  a  l'action  quod  metus  causa ,  v.  la  L.  14,  §3  f .  §  4 ,  0.  quod  metus 
causa  (  4,  2 )  :  —  non  statim  quadrupli  est  actio ,  sed  si  res  non  restituatiir. 
Ha'C  autem  actio,  çum  arbitraria  sit,  babet  reus  licentiam ,  usque  ad 
sententiam  ab  arbitro  datam,  restitutionem— rei  facere.— Pour  \ajussus 
exhibendi,  voyez  L.  3,§  13,  U.  ad  exh.  (10,  4):  quant  à  la  manière 
dont  l'exhibition  devait  avoir  lieu ,  voy.  L.  9 ,  ^§  5-8.  L.  10 , 1 1 ,  pr.  §  1 , 
D.  eod.  §  3,  J.  de  off.  jud.  Et  enfin, quant  à  ce  passage  de  Justinien 
(§  31 ,  J.  cit.)  «  arbitrio  judicis — vel  solvat ,  vel  ex  noxali  causa  servum 
dedat ,  »  le  vel  solvat  suppose  toujours  qu'il  y  a  une  appréciation  à  faire 
par  le  juge  de  ce  qu'il  faut  payer  au  demandeur  pour  le  satisfaire;  son 
arbitrium  ne  consistait  certes  pas  seulement  à  donner  au  défendeur  le 
choix  entre  payer  une  somme  déterminée ,  indiquée  déjà  dans  la  formule, 
et  faire  l'abandon  noxal;  il  n'y  aurait,  en  effet,  rien  là  qui  pût  occuper 
Y  arbitrium  du  juge.  D'un  autre  côté ,  il  ne  faut  pas  conclure  de  ces 
mots  :  «  vel  ex  noxali  causa  servum  dedat ,  »  que  toutes  les  actions 
noxales  étaient  arbitraires,  et  que  ]ejussus,  qui  précédait  la  condam- 
nation au  montant  du  dommage,  portait  seulement  sur  l'abandon  noxal; 
car  voyez  supra ,  §  57   in   fine.  L'action  noxale  n'était  arbitraire  que 
quand  l'action  directe  elle-même  était  arbitraire  :  par  exemple,  si  l'on 
poursuivait  le  maître  pour  le  dol  commis  ou  la  crainte  inspirée  par  l'es- 
clave. V arbitrium  du  juge  consistait  à  apprécier  le  dommage  et  à  ordonner 
au  défendeur  de  le  réparer ,  s'il  n'aimait  mieux  abandonner  l'esclave  en 
noxe  ;  et  s'il  n'obéissait  pas  à  ce  jussus  ,  il  était  condamné ,  toujours  avec 
la  faculté  de  se  libérer  de  la  condamnation  par  l'abandon  noxal.  (Cette 
explication  deZimmern  n'est  pas  nouvelle;  elle  est  donnée  par  Yinnius  , 
ad  §  31 ,  J.  de  act.  n°  G.  M.  Ducaurroy ,  n°  1291 ,  note  1 ,  pense  au  con- 
traire que  l'action  noxale  est  arbitraire  dans  tous  les  cas,  et  que  ce  n'est 
pas  seulement  dans  les  deux  cas  de  l'action  de  dol ,  et  de  l'action  quod 
■metus  causa.  Il  fonde  son  opinion  sur  ce  que  l'action  de  la  loi  Aquilia  , 
qui  par  elle-même  n'est  pas  arbitraire  ,   devient   cependant  arbitraire 
lorsqu'elle  est  donnée  contre  le  maître  pour  le  dommage  causé  par  l'es- 
clave. Il  cite ,  à  ce  sujet,  L.  19 ,  14  ,  §  1 ,  D.  E.) 
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point  litigieux  '  ;  ainsi ,  lorsqu'il  est  rendu ,  il  n'y  a  pins,  pour 
arrivera  la  sentence,  qu'à  estimer  l'indemnité  due  au  deman- 
deur pour  défaut  <l<i  satisfaction  :  suivant  les  circonstances, 
cette  estimation  se  combine  avec  le  serment  «lu  demandeur. 
Mais  si  le  défendeur  exécute  le  jussus,  il  doit  être  absous,  au 
moins  en  ce  qui  concerne  le  principal-,  les  accessoires  seuls 
pourraient  encore  motiver  une  condamnation  :.  Lorsque  l'ex- 
hibition ou  la  restitution  est  devenue  impossible ,  le  juge  ne 
doit  pas  prononcer  de  jussus,  il  doit  immédiatement  con- 
damner ou  absoudre-  et  si  cette  impossibilité  existait  déjà  avant 
la  litis  coniestatio  ,  évidemment  la  formule  (pie  donnait  le 
magistrat  ne  pouvait  être  arbitraire ,  le  juge  ne  pouvait  rece- 
voir mission  que  de  condamner  r"  quanti  eu  res  est,  ou  d'ab- 
soudre 7.  Cela  posé,  il  nous  reste  deux  questions  à  résoudre  : 
1°  \ejussus  était-il  susceptible  d'exécution  forcée,  et  comment? 
2°  quelles  sont  les  actions  qui  sont  arbitraires ,  et  quel  est 
chez  elles  l'objet  de  la  condamnation? 

Nous  avons  déjà  résolu  la  première  question  en  ce  qui 
concerne  les  actions  réelles  au  §  G5.  La  solution  que  nous 
avons  donnée  doit  s'étendre  à  tous  les  cas  où  il  y  a  jussus  de 
restituendo  ° ,  et  de  cette  manière  nous  maintiendrons  le  prin- 

4  Cela  va  de  soi  ;  en  effet,  le  jussus  n'aurait  aucun  sens  avant  la  véri- 
fication ;  et  d'ailleurs  l'on  ne  pourrait  pas  parler  d'un  tel  ordre ,  comme 
pouvant  être  mis  à  exécution  manu  militari. 

s  Conf.  Gains ,  1.  c.  «  et  ita  alisolvitur ,  »  §  27 ,  J.  de  act.  et  ce  que  nous 
avons  dit  à  ce  sujet  supra  ,■  §G$,  L.  4,  §  1 ,  D.  de  eo  quod  certo  loco ,  et 
Lu  14,  §  6  quod  metus  causa.  —  Les  actions  arbitraires  appartiennent  à 
cette  classe  d'actions  dont  la  nature  absolutoire  paraît  n'avoir  été  créée 
par  aucun  jurisconsulte,  Gaius,  iv,  111,  avec  Ribbentrop,  p.  21 ,  Keller, 
p.  183,  note  1 1  ,  voyez  infra  ,  *  121 ,  n»  2. 

6  11  pourrait  se  faire,  dans  ce  cas,  qu'aucune  action,  soit  in  rem  ,  soit 
ttd  exhibendum,  ne  fût  donnée  contre  un  tel  défendeur,  si ,  par  exemple, 
il  avait  cessé  de  posséder  sans  aucune  faute. 

7  L.  18,  §  1 ,  de  dolo.  On  condamnait  celui  par  le  dol  duquel  la  resti- 
tution était  devenue  impossible,  ou  celui  qui,  ne  pouvant  pas  restituer, 
était  cependant  obligé  de  restituer ,  comme  cela  arrive  dans  l'action  de  dol, 
et  dans  l'action  quod  metus  causa  contre  celui  qui  vim  admisil ,  L.  1  i , 
§5,  quod  metus  cotisa.  Voyez  supra,  notes  3  et  5,  et  ^05,  noie-  s 
et  9. 

8  L.  08.  f.  D.de  R.  V. 
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cipe  que  toute  condamnation  doit  être  d'une  somme  d'argent  ". 
Quant  à  Yarbitrium  de  cxhibcmlo ,  au  sujet  duquel,  sous  le 
rapport  du  dol  et  de  la  condamnation  pécuniaire ,  le  principe 
est  le  môme  '%  rien  ne  prouve  que  l'exécution  en  ait  été" 
forcée  ;  cela  n'était  pas  nécessaire  :  en  effet ,  l'exhibition  par 
elle-même  ne  produisait  aucun  résultat  immédiat  ;  il  suffisait 
donc  que  le  défendeur  fût  condamné  aux  dommages-intérêts 
résultant  de  la  non-exhibition.  11  n'était  pas  non  plus  indis- 
pensable que  le  jussus  fût  exécuté ,  lorsqu'il  n'avait  pour  but 
d'obtenir  qu'une  satisfaction  indéterminée ,  comme  dans  l'ac- 
tion de  eo  quod  certo  loco  M  -,  car  on  ne  pouvait  réclamer 
la  chose  promise  dans  le  lieu  déterminé  que  par  la  con- 
dictio  certi ,a,  et  quand  il  devenait  nécessaire  de  faire  valoir 
cette  réclamation  dans  un  autre  lieu ,  il  fallait  recourir  à  une 
autre  action  ls,  c'est-à-dire,  pour  parler  le  langage  des  ju- 
risconsultes romains,  à  une  action  utile  M.  Cette  action  utile 
se  réalisait  déjà  du  temps  de  Labéon  ,3  par  une  action  arbi- 
traire 1G,  avec  une  intentio  certa,  fondée  sur  une  stipulation  ,7, 
un  mutuum  ou  un  legs  pcr  damna tionem  18  {de  eo...  quod  dari 

9  Voy.  aussi  Keller ,  p.  216 ,  not. 

10  L.  Il ,  pr.  D.  ad  exhib.  L.  2 ,  de  in  lit.  jur.  (12,3). 

11  D.  de  eo  quod  certo  loco  dari  oportet  (13,  4).  C.  ubi  conveniatur , 
qui  certo  loco  dare  promisit  (3  ,  18  ) ,  §  33 ,  J.  de  act. —  Gans ,  §§  70-75. 
Hollweg  Vers.  p.  3G-45. 

12  La  stipulation  Ephesi  dare  spondes  ?  est  évidemment  certa  ;  car  elle 
ne  peut  donner  par  elle-même  qu'une  action  à  Ephèse.  Or  alors  il  y  a 
condictio  certi  seulement.  Si  l'on  attaquait  le  défendeur  ailleurs  qu'à 
Ephèse,  il  fallait  bien  une  intentio  incerta,  puisque  le  juge  devait ,  dans 
cette  seconde  hypothèse,  prendre  en  considération  la  différence  de  la  va- 
leur due  d'après  les  localités.  Or  une  action  incerti  ne  pouvait  pas  naître 
d'une  obligatio  certa.  Voy.  Hollweg  ,  p.  42,  note  95. 

13  Gans  a  fait  remarquer  le  premier  que  l'action  de  eo  quod  certo  loco 
n'est  pas  une  condiction.  Depuis  lui ,  tout  le  monde  a  été  de  cet  avis. 

u  L.  l ,  D.  h.  t.  §3-1,  J.  cit.  Aussi  figurc-t-elle  dans  le  Digeste  après  les 
condic  lions, 
w  L.  2,  §8,  D.  h.  t.  (13,  4). 

16  L.  2,  pr.  §8.L.  3,  4,§1.  L.  5 ,  D.  h.  t.  §  31  ,  J.  cit. 

17  C'est  le  cas  le  plus  ordinaire.  L.  1 ,  D.  Rubr.  C.  h.  t. 

18  L.  5,  6,D.  (13,  4). 
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»iiorlet);  mais  avec  une  eondemnatlo  qui  indiquait  que  la  sa- 
tisfaction du  demandeur  devait  être  réglée  par  Varbitrinm  du 
juge  :  or,  lorsque  le  juge  était  obligé  de  procéder  à  la  con- 
damnation, il  ile\ait  prendre  m  considération  la  différence 

des  lieux  soit  en  faveur  du  créancier,  soit  en  faveur  du  dé- 
biteur ,a  :  si  ,  avant  celle  condamnation  ,  le  défendeur 
satisfaisait  le  demandeur  d'une  manière  qui  parût  suffi- 
sante  au  juge,  même,  suivant  les  cas,  en  donnant  caution  , 
le  juge  devait  l'absoudre  20.  La  formule  de  celte  action  pou- 
vait être  ainsi  conçue  :  judex  cslo  ;  si  paret  Numerium  Negi- 
lï'iim  Aulo  Atjeriû  centum  A'phesi  dure  oportere,  neque  eo 
nominc  Aulo  Agerio  a  Numcrio  Ncgidio  satisfactum  erit , 
quanti  ea  rcs  erit ,  judex  condemna  ".  —  Si  la  cause  de  l'action 
permettait  une  formule  incerta ,  donnait  lieu  à  une  action 
de  bonne  foi  22  ou  à  une  condictio  inverti  ",  il  n'y  avait 
pas  d'action  arbitraire  possible ,  on  intentait  cette  action  elle- 
même. 

La   seconde   question    sera  résolue  dans   le    paragraphe 
suivant. 

19  L.  2 ,  pr.  §  8.  L.  3 ,  D.  eod.  §  33 ,  J.  de  act. 

20  L.  4,§1,  D.  eod. 

21  II  y  a  longtemps  qu'on  avait  remarqué  que  l'action  de  eo  quod  certo 
loco  présentait  une  particularité  qui  la  distingue  des  autres  actions  arbi- 
traires ;  mais  on  en  avait  conclu  à  tort  qu'il  y  avait  deux  sortes  d'actions 
arbitraires ,  qu'il  y  en  avait  où  lejussus  ne  précédait  pas  la  condamnation. 
Yinnius,  1.  c.  n°  2,  et  plusieurs  auteurs  sont  de  cette  opinion.  Mais  elle  est 
en  contradiction  avec  le  §  31 ,  J.  cit. ,  et  empêcherait  de  placer  les  actions 
arbitraires  en  général  dans  une  catégorie.  Aussi  Gans.p.  163,  et  Hcffter 
adGaium,  p.  84,  soutiennent-ils  que  les  actions  arbitraires  ne  forment 
pas  une  classe  distincte  des  autres  actions ,  mais  seulement  une  subdi- 
vision des  actions  qui  doivent  être  appréciées  d'après  l'équité.  Cette  opi- 
nion erronée  serait  toujours  moins  mauvaise  que  celle  de  Tigerstrcem , 
qui  pense  que  l'expression  d'action  arbitraire  n'a  qu'un  sens  négatif, 
qu'elle  indique  toutes  les  actions  qui  ne  rentrent  pas  dans  les  deux  caté- 
gories d'actions  de  droit  strict  et  d'actions  de  bonne  foi. 

22  L.  7  ,  pr.  D.  h.  t.  Arg.  L.  1G,  §  1  ,  D.  de  pec.  const.  (13,  5). 

23  L.  43  ,  D.  de  jud.  C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  L.  22 ,  C.  de 
R.  Y.  (3,  22),  L.  4,  D.  de  cond.  trit.  (13,  3).  Holhveg  ,  p.  45,  note 
105. 
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§  LXVHI.  —  Continuation,  —  Des  diverses  actions  arbitraires. 

Sont  arbitraires  :  1°  l'action  in  rem  intentée  avec  la  formule 
pétitoire  ( §  05);  2°  les  interdits  exbibitoires  et  restitutoires, 
lorsqu'on  ne  recourt  pas  à  la  procédure  de  la  sponsio  [v.  §  71)-, 
3°  l'action  de  eo  quod  certo  loco  (  v.  $  précédent);  4°  d'autres 
actions  personnelles;  mais  lesquelles? 

Ce  ne  sont  pas  certainement  les  conditions  ,  ni  celles  qui 
sont  appelées  de  bonne  foi  -,  car  les  actions  arbitraires  se 
trouvent  classées  comme  formant  une  troisième  division  dis- 
tincte des  précédentes  ;  et  il  n'y  a  qu'un  seul  cas  où  à  une 
intentio  si  paret  dare  oportere  est  ajoutée  une  condamnation 
arbitraire-,  or  même  alors  ce  n'est  pas  une  condiction  modi- 
fiée, mais  une  action  toute  autre  \  Parmi  les  actions  per- 

1  V.  §  C7  in  fine.  Quant  aux  actions  de  droit  strict ,  ce  qui  prouve  encore 
qu'elles  ne  peuvent  être  arbitraires,  c'est  que  les  Proculéiens  niaient  qu'elles 
fussent  absolutoires  (v.  §  1.21,  note  11];  or  ils  n'auraient  pu  le  nier 
avec  une  vraisemblance  de  raison  quelconque,  si  elles  avaient  pu  être 
arbitraires  ,  Ribbentrop  ,  p.  22.  D'un  autre  côté  ,  il  ne  faut  pas  croire  que 
toutes  les  actions  que  les  Proculéiens  admettaient  comme  absolutoires , 
étaient  arbitraires.  C'est  ce  que  Vinnius,  1.  c.  n°  1 ,  fait  fort  bien  remar- 
quer, contrairement  à  l'opinion  de  ceux  qui  regardaient  les  actions  arbi- 
traires comme  une  subdivision  des  actions  de  droit  strict.  Dans  les  temps 
modernes  ,  au  contraire ,  on  a  voulu  les  regarder  comme  étant  une  espèce 
parmi  les  actions  de  bonne  foi  (Mûhlenbruch,  Heildelb.  Jabrb.  de  1821 , 
p.  49) ,  par  ce  motif  que  Cicéron  ne  distingue  les  actions  qu'en  arbitria 
et  judicia  ,  et  que  ,  dans  les  actions  de  bonne  foi ,  le  juge  est  appelé  ar- 
biter  (conf.  §  GO,  supra).  Mais  Cicéron  n'entendait  pas,  dans  sa  divi- 
sion, comprendre  toutes  les  actions.  Une  distinction ,  qui  ne  repose  que 
sur  la  différence  de  ï intentio ,  ne  peut  se  référer  à  une  formule  qui  n'est 
caractérisée  que  par  la  condemnatio ,  qu'autant  que  cette  condemnatio 
elle-même  est  le  résultat  de  Y  intentio.  Or  dans  les  actions  arbitraires, 
qui  ne  sont  conçues  que  in  rem  ou  in  faction,  qui,  par  conséquent,  par 
cela  seul  diffèrent  des  actions  de  droit  strict  et  de  bonne  foi ,  et  même 
dans  l'action  arbitraire  de  eo  quod  certo  loco,  la  différence  tient  positive- 
ment à  autre  chose  qu'à  Y  intentio;  elle  tient  à  la  condemnatio  toute 
seule,  et  abstraction  faite  de  Y  intentio.  En  outre ,  Yarbitrium  accordé  au 
juge  de  l'action  arbitraire  est  tout  à  fait  différent  de  Yarbitrium  des  ac- 
tions de  bonne  foi.  Dans  le-  actions  arbitraires ,  les  exceptions  sont  néce-- 
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sontielles,  il  n'y  a  doue  que  les  actions  fa  faelum  auxquelles 
on  puisse  appliquer  la  formule  arbitraire,  ce  qui  arrive  et  ne 

lient  être  autrement  pour  les  actions  prétoriennes  de  <l<>l<>  et 
quod  indus  causa  (§  66).  (/est  de  la  môme  manière  que  «lis 
actions,  que  nous  connaissons  comme  étant  de  bonne  foi, 
paraissent  avoir  pu  devenir  arbitraires,  nommément  «elles 
de  dépôt  '  et  de  commodat  '"  ;  c'est  précisément  dans  ces  deux 
mêmes  cas  qu'on  a  pu,  au  lieu  de  l'action  /'//  jus,  recourir  à 
l'action  in  faelum.  Cette  dernière  particularité  servirait  donc 
encore  à  expliquer  que  ces  deux  actions  de  droit  civil  ont  pu 
apparaître  sous  la  forme  d'actions  in  faelum  (  §  5-4  )  \  On  peut 
concevoir,  en  effet,  que  le  demandeur,  toutes  les  fois  qu'il 
avait  droit  à  une  exhibition ,  ait  pu  demander  une  formule 
arbitraire;  pour  cela  il  obtenait  une  action  ad  cxhibcndnm , 
qui  nécessairement  était  in  faelum  ;  il  pouvait  également  se 
faire  accorder  une  action  arbitraire  lorsqu'il  avait  droit  à  la 
restitution,  par  exemple,  d'une  possession,  ou  lorsqu'il  était 
autorisé  à  faire  disparaître  des  travaux  qui  lui  nuisaient, 
comme  dans  l'action  aquœ  pluviœ  arcendœ  J.  Sous  ce  rapport 
les  actions  de  bonne  foi  de  dépôt  et  de  commodat,  et  peut- 
être  l'action  locali,  pouvaient  devenir  arbitraires.  En  outre 
lorsque,  pour  la  restitution  d'une  ebose,  on  pouvait  invoquer 
l'action  de  dol  G,  ou  l'action  quod  inclus  causa,    on  avait  le 

saircs ,  v.  L.  3 ,  §  13 ,  D.  ad  exhib.  ;  et ,  en  outre ,  il  n'est  pas  indispensable 
que  le  juge  prenne  en  considération  les  réclamations  contraires  du  défen- 
deur. Le  juge ,  ici ,  ne  doit  qu'estimer  comme  arbitre  ;  il  ne  doit  se  référer 
à  l'équité  que  pour  savoir  si  l'adversaire  a  suffisamment  satisfait,  afin  de 
pouvoir  l'absoudre  ,1.4,  1).  de  eo  quod  certo  loco.  §  3 1   f.  J.  cit. 

2  L.  1 ,  §  21  ,  D.  dcp.  (1G,  3  ;. 

3  Keller,  p.  171. 

*  Ibid.  p.  3J8,  note  3. 

5  L.  G,  §  G,  8,  D.  de  aqua  (  39  ,  3  ) ,  conf.  avec  L.  24,  §  1,  D.  eod. 
L.  28  init.  D.  de  prob.  (22,  3). 

6  II  n'en  était  pas  toujours  ainsi ,  voy.  L.  18,  §  l ,  D.  de  dolo.  «  Non 
tamen  setnper  in  hoc  judicio  arbitrio  judicis  dandum  est  :  qu'ut  enim 
si  manifestum  sit,  restitui  non  posse:1  Veluti  si  servus  dolo  nialo  traditus 
defunctus  sit.  Ideoque  protinus  condçmnari  deOeal  in  id  quod  intersit 
aetoiïs.  >> 
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droit  nécessairement  d'avoir  une  action  arbitraire.  Toutes 
deux  sont  pénales  ,  la  première  est  infamante  7,  et  la  seconde 
tend  au  quadruple  ;  mais  l'infamie  ou  le  quadruple  pouvait 
être  évité  en  restituant  de  manière  à  empêcher  l'application 
de  la  condamnation  °.  Cette  circonstance  que,  dans  ces  actions, 
la  condamnation  était  supérieure  au  dommage  souffert ,  ne 
tient  pas  à  l'essence  de  l'action  arbitraire  ;  car  il  y  a  beaucoup 
d'actions  arbitraires  qui  ne  sont  pas  pénales,  et  réciproque- 
ment il  y  a  des  actions  pénales  qui  ne  sont  pas  arbitraires. 
Seulement  lorsque  la  résistance  (  conlumacia  )  du  défendeur 
est  dolosive,  ou  lorsque  c'est  par  son  dol  ou  sa  culpa  lala  que 
l'obéissance  à  l'ordre  du  juge  est  devenue  impossible ,  l'in- 
demnité est  déterminée  par  le  demandeur  avec  serment,  toute- 
fois dans  les  limites  résultant  de  la  taxalio  du  juge  °.  Enfin  i! 
paraît  que  \cjussus  peut  avoir  pour  objet  la  tradition  ou  la  mau- 
cipation ,  c'est-à-dire ,  que  l'action  cmli  peut  être  formulée , 
dans  ce  but ,  comme  action  arbitraire  :  ce  n'est ,  en  effet , 
qu'en  le  supposant,  qu'on  peut  expliquer  les  passages  qui 
indiquent  que  l'acbeteur  pouvait  arriver  à  contraindre  le  ven- 
deur de  lui  faire  la  tradition  ou  la  mancipation  ,0 -,  ce  qui, 
cependant  encore,  n'était  qu'un  moyen  indirect  d'y  parvenir11. 
Nous  ne  pouvons  omettre ,  dans  l'énumération  des  actions 
arbitraires  ,  l'action  fnium  regimdorwn,  dont  il  a  été  question 
plus  haut  à  l'occasion  de  l'action  de  la  loi  per  judicis  postula- 
tioncm  ,  et  qui  devait  avoir  sa  formule  dans  le  second 
système  de  procédure  aussi  bien  que  sous  le  premier.  Or  cette 

"  L.  11 ,  §  1 ,  D.  de  dolo.  L.  4,  %  1G,  de  doli  e\c.  (44 ,  4  ).  Voy.  infra, 
%  180. 

8  L.  14,  §  3  ,  f.  quod  met.  —  «  Non  statim  quadrupli  est  actio,  sed  si 
res  non  restituatur.  » 

9  V.  supra,  §  67  ,  notes  8  et  9,  et  infra  ,  §  135. 

10  Paul,  [j  13  a,  §4,  —  venditor  cogi  potest ,  ut  Iradat  vcl  mancipet. 
Garas, 'IV,  130,  —  si —  ex  emto  agamus,  nt  nobis  fundus  mancipio 
detnr  ,  etc.,  ou  de  vanta  possessione  tradenda —  aetio  —  Hibbentiop  , 
qui ,  p.  30,  a  adopté  une  autre  opinion  ,  n'a  pas  fait  attention  à  ces  pas- 
sages. 

11  Stabl ,  p.  46. 


ACTIONS   PRÉJUDICIELLES.  207 

formule  est  arbitraire]  quoiqu'il  puisse  arriver  que  le  juge 
n'iiii  pas  en  définitive  de  justtu  à  prononcer.  Le  juge  doit, 
eu  effet,  examiner  d'abord  s'il  est  nécessaire  de  rétablir  les 
limites  '"  au  moyen  des  metwon*,  et  alors,  lorsque  ces  limites 
ont  été  rétablies ,  il  ordonne  à  qui  de  droit  de  faire  la  resti- 
tution comme  dans  l'action  en  revendication.  Il  peut  se  faire 
aussi  que  son  jussus  soit  nécessaire  pour  faire  abattre  des 
arbres  ou  des  constructions -,  ce  ne  sera  qu'ensuite  qu'il  arri- 
vera à  la  condamnation  " j  et,  s'il  y  arrive,  il  estimera  id 
quod  inlcrest,  en  comprenant  aussi  dans  son  estimation  les 
revenus  '*,  Si  le  juge  ne  peut  rétablir  les  anciennes  limites, 
il  a,  en  vertu  de  la  même  formule  qui  lui  donne  aussi  le 
pouvoir  d'adjuger  ,;,  le  droit  d'attribuer  la  propriété  à  chacun 
jusqu'aux  limites  nouvelles  fixées  par  lui;  mais  alors  il  n'y  a 
plus  iVarbitriam  ,G;  l'action  perd  son  caractère  d'action  arbi- 
traire, puisqu'elle  ne  tend  plus  à  une  condamnation.  Il  pour- 
rait toutefois  se  faire  que,  dans  l'action  finium  rcyundorum,  le 
juge  eut  à  adjuger  et  à  condamner. 

§  LXIX.  —  Des  actions  préjudicielles1. 

Au  paragrapbe  53  nous  avons  expliqué  ce  qu'est  l'action 
préjudicielle,  et  au  paragraphe  06,  note  8,  nous  avons  vu 
qu'elle  doit  son  origine  au  droit  prétorien  :  elle  tend ,  comme 
l'action  in  rem,  à  une  constatation  judiciaire;  mais,  1°  elle  no 
tend  pas,  comme  dans  l'action  in  rem,  à  la  constatation  d'un  droit 
absolu,  ou  d'un  fait  produisant  un  droit  absolu,  comme  dans  l'ac- 
tion hypothécaire-,  elle  doit  amener  la  constatation  d'un  slatus2 

»-  L.  2 ,  §  î  ;  L.  8,  $  1 ,  D.  fia.  reg.  (  m,  1  ). 

13  L.  i,  ^  3,  cod.  Seil  et  si  quis  judici  non  paieat  in  succidenda  ar- 
bore vcl  tedilicio  in  Une  posilo  deponendo ,  pavteve  ejus  ,  condemna- 
bitur. 

14  L.  4  pr.  §  1 ,  D.  eod. 
iS  L.  2,§  1,  D.  cod. 

»«  L.  2  ,  §  1  ;  L.  3  D.  cod. 

1  Voy.  $  53,  note  G,  supra.  Duroi,  dans  les  Arcli.  f.  civ.  Pj'.  îv ,  3, 
p.  i06.  Hugo,  10<-'  édit.  p.  585. 

2  Les  prœjudicia  ne  sont  pas  restreints  aux  seules  questions  d'état  -, 
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dans  le  sens  âeconditio  personarum  ,  d'an  droit  sur  une  per- 
sonne, on  enfin  d'un  fait  déterminant  les  rapports  subjectifs 
d'une  personne-,  2° dans  les  actions  réelles  proprement  dites, 
la  constatation  du  droit  doit  en  outre  conduire  immédiatement 
à  une  condamnation ,  de  telle  sorte  qu'au  litige  sur  le  droit 
absolu  se  lie  étroitement  une  obligation  personnelle  de  la  part 
du  possesseur;  tandis  que,  dans  l'action  préjudicielle"',  dans  le 
prœjudicium  entendu  dans  un  sens  étroit  * ,  la  constatation  du 
point  litigieux  reste  isolée  et  sans  condamnation,  sauf  ensuite 
à  en  tirer  parti  dans  un  autre  litige  J,  ou  d'une  autre  manière. 
Ainsi  la  paternité  une  fois  constatée  par  un  prœjudicium,  on 
peut  actionner  pour  obtenir  des  aliments-,  la  qualité  de  patron 
ayant  été  vérifiée ,  l'action  relative  aux  opéra  peut  être  in- 
tentée ;  de  même  d'un  prœjudicium  peut  dépendre  la  question 
de  savoir  si  une  action  est  famosa  ,  si  une  personne  a  le  droit 
d'en  appeler  une  autre  devant  le  préteur  sans  une  permission 
préalable,  etc.  s. 

Les  actions  préjudicielles  sont  donc  in  rem,  non-seulement 
à  cause  de  leur  forme  absolue ,  mais  encore  parce  qu'elles 

voyez  Gaius ,  iv,  4î ,  cl  le  seboliaste  des  basiliques  sur  la  L.  35,  §  3, 
D.  de  proc.  dans  Meermaa  Th.  t.  v,  p.  15. 

3  Le  prœjudicium  proprement  dit  est  distinct  de  l'action  préjudicielle; 
voy.  L.  35,  §  2,  D.  de  proc.  (3,  3).  L.  37  de  0.  et  A.  (44,  7). 

4  Par  exemple,  prœjudicio  experîri,  L.  30  D.  de  rcb.  auct.  jud. 
(42,  5).  Prœjudicium  postuhtre  ,  c'est-à-dire  demander  une  action  pré- 
judicielle, comme  toute  autre  action,  Gaius,  m,  123.  L.  35,  §2,  cit. 
IN'ous  ne  savons  pas  si  la  formule  de  cette  action  commençait  par  ces 
mots  -.judex  esto,  prœjudicio  quœrito,  an  (Arg.  Gai.  1.  c.  Paul,  v,  9, 1), 
ainsi  que  le  croit  HelUer  ad  Gai.  p.  GO.  Elle  aurait  pu  commencer  ainsi  : 
judex  esto;  an  ,  etc. 

5  II  n'y  a  pas  besoin,  dans  l'action  préjudicielle,  d'indiquer  le  but 
auquel  on  veut  arriver  ensuite,  L.  0  D.  si  ingenuus  (40,  14)  :  «  ...  sive 
nulla  causa.  »  Quant  à  ce  passage  d'Aurelius  Victor,  ars.  rliet.  c.  2,  §  5  . 
«  Simplex  petitio ,  cum  quaeritur,  in  quo  jure  sit  res  aut  persona,» 
Schrader  (  Krit.  zeits.  i,  2,  p.  lii,  in  Une  )  dit  avec  raison  que  c'est 
une  action  préjudicielle. 

6  L.  G  D.  cit.  L.  18  pr.  D.  de  prob,  22  ,  3  ).  L.  5,  §  18,  D.  de  agnosc. 
(25,  3). 


ACTIONS   PBJ  h  Mdi.i.i  i  -.  JO!) 

ont  un  fondement  qui ,  s'il  nVsi  pas  Le  même,  est  cependant 
semblable  à  celui  des  actions  réelles  proprement  dites  •.  c'esl 
pourquoi  Justinien  a  dit  de  ces  actions  :  prœjitdicialcs  actionc» 
Di  rem  esse  vidcnlur  7.  Cette  assimilation  est  d'autant  plus 
rationnelle  qui;  plusieurs  actions  en  revendication  sont  deve- 
nues des  actions  préjudicielles  ,  telle  est  la  petilio  libertatis 
(^  66,  note  9),  et  peut-être  aussi  la  prétention  ayant  pour 
but  de  faire  valoir  le  droit  de  puissance  paternelle.  Dans  les 
litiges  relatifs  au  statu*,  à  la  question  d'ingénuité*  ou  de  li- 
bertinité  ",  soit  que  le  demandeur  prétende  au  droit  de  pa- 
tronage sur  une  autre  personne  ,  soit  que  celle-ci  actionne 
pour  établir  qu'elle  a  le  droit  de  ne  point  être  traitée  comme 
un  affranchi  9 ,  il  est  essentiel  que  le  procès  se  soit  engagé 
avec  un  jus  lus  conU'adicior ,  sans  quoi  il  n'y  aurait  pas  de  rcs 
judicata  l0.  Dans  les  actions  préjudicielles  le  rôle  de  deman- 
deur est  aussi  joué  par  celui  à  la  demande  duquel  Yintenlio  a 
été  formulée  M  ,  et  dans  le  litige  relatif  à  la  libertinité  ou  à 
l'ingénuité,  c'est  encore  la  possession  antérieure  au  procès  qui 

7  §  13  J.  de  act.  C'est  avec  raison  que  Duroi  soutient  que  la  division 
des  actions  en  réelles  et  personnelles  ne  comprend  pas  les  prcpjudicia 
(  v.  d'ailleurs  supra ,  noie  3  ) ,  que  Justinien  est  le  premier  qui  ait  em- 
ployé une  expression  qui  semble  les  comprendre;  il  a  raison  de  dire  que 
dans  les  actions  préjudicielles  ne  se  trouvent  pas  toutes  les  circonstances 
qui  caractérisent  les  actions  en  revendication  ;  mais  en  définissant  l'ac- 
tion réelle  «  celle  qui  tend  à  une  constatation  indépendante  d'une  obliga- 
tion, »  les  actions  préjudicielles  se  trouveront  comprises  dans  cette  défi- 
nition (  voy.  aussi  §  59  ). 

8  Théopli.  IV,  C,  §  13.  L.  8,  §  t ,  D.  de  in  jus  voc.  (2,  4),  — si  quis, 
prœjudicio  pronuntietur  esse  libcitus,  et  supra,  note  6.  Conf.  aussi  le 
procès  entre  le  pantomime  Paris  et  la  fdle  de  Néron ,  dont  il  est  fait  men- 
tion dans  Tac.  A.  xiu ,  et  L.  3 ,  §  5 ,  D.  de  cond.  caus.  dat.  (12,4),  Cujac. 
Obs.  xvui ,  23 ,  fine. 

9  L.  2,§  1  ,D.  si  ingenuus  esse  dicatur  (40,  14). 

i»  L.  1 .  5,  D.  eod.  L.  3  D.  de  coll.  delcg.  (40,  1  G).  (Il  fout  supposer 

que  celui  qui  réclame  son  ingénuité  a  été  affranchi ,  mais  d'une  servitude, 

qui  n'était  qu'apparente.  Il  faut,  en  effet,  qu'il  la  réclame  de  celui  qui 

l'a  affranchi ,  et  non  d'une  autre  personne.  E.  ) 

»  L.  12  D.  de  exe.  (44 ,  1  ).  L.  6  D.  si  ingenuus. 

14 
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détermine  le  rôle  des  parties.  Quand  le  défendeur,  sur  la  de- 
mande dirigée  contre  lui  pour  le  réclamer  comme  affranchi  , 
voulait  en  môme  temps  établir  qu'il  était  ingénu,  et  ne  se 
contentait  pas  de  nier  la  prétention  du  demandeur,  il  obte- 
nait cet  avantage  que  s'il  gagnait  son  procès ,  il  était  pro- 
clamé ingénu  ;  sans  cela  il  aurait  été  seulement  décidé  qu'il 
n'était  pas  l'affranchi  du  demandeur  **,  ce  qui  ne  l'aurait  pas 
empêché  d'être  l'affranchi  d'un  autre.  Au  reste,  lorsqu'une 
personne  voulait  obtenir  une  action  préjudicielle  tendant 
seulement  à  faire  constater  qu'elle  n'était  pas  l'affranchi  de 
telle  autre  personne ,  cette  action  lui  était  aussi  accordée  ,s. 

Les  textes  nous  offrent  d'autres  exemples  d'actions  préju- 
dicielles ,  dont  le  but  est  de  savoir  quanta  dos  sit  ,4,  an  rcs 
centum  sest.  major  sit  '%  si  l'on  a  averti  les  sponsores  ou  les 
fidepromissores  comme  le  prescrit  la  loi  i6,  an  bona  jure  ve- 
nierint  " 

§  LXX. —  Des  actions  prétoriennes  (infactum). 

Dans  la  division  des  actions,  en  conditions,  actions  de 
bonne  foi  et  arbitraires ,  ne  peuvent  pas  s'encadrer  les  actions 
préjudicielles,  ni  les  nombreuses  actions  m  factum,  dont  quel- 
ques-unes seulement  figurent  parmi  les  actions  arbitraires  [v.  §§ 
59  et  67).  Mais  les  principes  du  droit  civil  ont  plus  ou  moins 
servi  de  type  aux  actions  prétoriennes  ;  cela  est  vrai  pour  les 
actions  utiles ,  et  surtout  pour  les  actions  feintes  ;  car  ces 
dernières  rentrent  positivement  dans  la  catégorie  des  actions 
civiles;  cela  est  en  outre  vrai  pour  d'autres  actions  préto- 
riennes, dont  les  unes  sont  certœ  et  d'autres  incertœ  .  En 
effet ,  plusieurs  actions  prétoriennes  sont  traitées  comme  des 

18  L.  14  de  prob.  avec  L.  6  f.  D.  si  ing. 

13  L.  G  D.  cit. 

**  Gaius,  iv,  44 ,  pour  les  rétentions,  Dupont,  p.  108. 

13  Paul.  v,9,§i. 

16  Gaius,  m,  123. 

17  L.  30  D.  de  réb.  auct.  jud.  (42,  6). 

?  Gans,  p,  J59t  Mulnenbruch,  dans  hejd.  Jalub.  im ,  p.  C5. 
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actions  do  droit  strict 2.  Brl  première  ligne  se  présente  l'action 
dé  conslitul  dottl  Vfnténtio  indique  la  somme  promise.,  et  dans 
laquelle  se  rencontre  une  èpOrtsio  pœnalis,  comme  dans  l'action 
certœ  fccnn'uv  crédita  \  Aussi  se  trouvc-t-cllc  placée  dans  le 
Digeste  à  la  suite  des  condictions,  et  immédiatement  après 
l'action  de  eo  quod  certo  locu;  et  l'on  ne  peut  morne  expliquer 
qu'on  puisse  l'intenter  dans  un  autre  lieu  que  dans  celui  où 
il  avait  été  promis  de  payer ,  que  par  l'analogie  qu'elle  avait 
avec  celte  dernière  action  \  L'action  jurisjurandi  a  aussi  une 
intentio  ccrla  ou  inccrta ,  suivant  que  l'objet  du  serment  est 
un  cerlum  ou  un  incertum.  Quant  à  l'action  judicati,  elle  n'a 
jamais  pour  objet  qu'une  pecunia  certa  (§  138).  En  outre, 
en  vertu  de  plusieurs  édits  contenant  des  dispositions  pénales, 
la  demande  peut  tendre  à  une  certa  pecunia,  qui  est  ex- 
primée au  moins  dans  la  condemnatio  (  v.  §  5G  ,  note  3)i 

L'édit  porte  aussi  quelquefois  que  le  défendeur  doit  être 
condamné  quanti  ea  rcs  erit  ;  ici  le  juge  a  donc,  à  l'instar  de 
celui  des  actions  de  bonne  foi ,  un  ofjicium  d'après  lequel , 
avec  ou  sans  taxatio ,  il  doit  estimer  dans  sa  sagesse ,  en 
prenant  pour  guide  l'édit  et  son  interprétation  5  c'est  encore 
sur  le  bonum  et  œquum  qu'il  s'appuie  plus  ou  moins  pour 
apprécier  et  juger  y.  Quelques-unes  des  actions  prétoriennes 
se  rattachent  même  positivement  aux  actions  de  bonne  foi  ; 
telle  est  l'action  funeraria,  dans  laquelle  le  juge  ne  se  contente 
pas  de  faire  un  emprunt  à  l'action  de  gestion  d'affaires,  mais 
s'abandonne  sans  réserve  à  l'équité  {solutius  œquitatem)  6.  Il 
est  vrai  qu'une  action  prétorienne  ne  peut  pas  être  formulée 
comme  une  véritable  action  de  bonne  foi  *  ;  mais ,  dans  les  cas 

2  Heffter,  ad  Gaium,  p.  75. 

3  Gaius,  iv,  171. 

*  L.  1G ,  §  1 ,  D.  const.  pec.  (13,5). 

6  L.  11,§1,D.  de  inj.  (47 ,  10).  De  là  ce  qui  est  dit  aux  LL.  16  et  18 
pr.  D.  eod.  L.  3  pr.  de  sep.  viol.  (47,12).  L.  ult.  decxtr.  cog.  (50,  13). 
—  L.  1  pr.  L.  5,  §  5  f.  de  his  qui  effud.  (9,  3  ).  L.  42  D.  de  .Ed.  Ed. 
(22,  1).  §  1,  J.  siquadrup.  (41,9). 

6  L.  14,  §6,  et  13  de  relig.  (11,  7). 

7  Car  celle-ci  est  in  jus. 
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où,  pour  éviter  l'action  de  dpi  comme  étant  famosa ,  on  re- 
courait a  une  action  in  factum  .  dans  laquelle  on  mentionnait 
non  le  dol,  mais  le  manque  de  bonne  foi  8,  elle  était  proba- 
blement ainsi  conçue  :  si  paret  iXumerium  Negidium  non  ex 
bona  fidc  fecissc  a. 

Les  actions  populaires  sont  aussi  in  factum  lu. 

article  m.  —  Des  interdits  '. 
§  LXXI.  —  Introduction. 

Outre  les  actions,  il  y  avait  une  autre  forme  2,  qui  pouvait* 
donner  lieu  à  un  judicium  distinct  de  la  procédure  in  jure  5 
Le  préteur  ,   dans  l'un  des  cas  indiqués  d'avance  par  les 

9  L.  1 1 ,  §  1 ,  de  dolo.  Voy.  §  54 ,  note  23. 

9  Hen'ter,  p.  79.  Il  est  impossible  d'admettro  avec  Stahl,  p.  53,  note 
129,  que  celte  action  est  prœscriptis  verbis,  car  cette  dernière  est  une 
action  civile.  Et,  d'un  autre  côté,  l'action  de  dol,  qui  n'est  qu'une 
action  subsidiaire,  n'aurait  pas  eu  besoin  d'être  imaginée ,  si  on  avait  pu 
arriver  au  même  but  par  l'action  prœscriptis  verbis.  11  vaut  donc  mieux 
dire  que  cette  action  in  factum  est  une  action  de  dol  mitigée. 

10  Ce  qui  prouve  qu'elles  sont  prétoriennes,  c'est  la  L.  ult.  D.  de  pop. 
action.  (  47  ,  23).  Conf.  L.  5 ,  §  5 ,  de  his  qui  effud.  (9,3). 

1  Gaius,  iv,  138  sq.  J.  de  interdictis  (4  ,  15).  —  Paul,  v,  G.  —  Dig.  Lib. 
43  et  spécialement  T.  1  de  interdictis  (  sive  extraordinariis  actionibus , 
quœ  pro  his  competunt.)  God.  Lib.  8 ,  t.  1  ,  de  interdictis,  à  t.  9.  Voy. 
§73.  —  Cujac.  Obs.  v,  17.  Jan.  à  Costa  comm.  ad  Rubr.  et  Pr.  J.  de  in- 
terd.  —  Savigny ,  de  la  possession.  —  Haubold,  Zeits,  t.  3,  n°  xu. — 
Dupont,  p,  153-179.  —  (M. Ducaurroy,  n°  1349-13G7.E.) 

a  Gaius,  IV,  139.  Les  interdits  sont  aussi  appelés  actions,  L.  37  pr. 
§  1,D.  deO.  et  A.  (44,  7). 

3  D'anciens  jurisconsultes  pensaient  que  les  matières  d'interdits  se 
traitaient  entièrement  devant  le  magistrat,  par  conséquent  extra  ordinem; 
tels  sont  :  Sigonius,  de  jud.  i ,  1C.  Cujas,  Paratit.  ad  Cod.  vm  ,  1.  Mais 
voyez  Obs.  J.  c.  et  Vinnius,  ad  pr.  i,  de  interd.  Mais  d'autres,  comme 
Janus  a  Costa,  avaient  déjà  trouvé  la  vérité,  en  s'appuyant  sur  Theoph. 
ad  pr.I.  cit.  L.  15,  §  7,  L.  21  ,  pr.  D.  quod  vi  aut  clam  (43,  24) ,  L.  ult. 
deprecar.  (43,  2G),  L.  1,  §  41,  de  vi  (43,  1G),  L.  3,  §  ult.  uti  poss. 
(  43 ,  17  ) ,  et  sur  l'opposition  avec  la  notio  prœloris  de  la  L.  3 ,  §  3 ,  de  lib. 
exhib.  (43,  30).  — Maintenant,  outre  Gaius,  voyez  dans  Frontin.ed.Goes. 
p. 41  (aussi  p.  56)  :  «ad  inlerdictum,  i.  e.jiire  ordinario  litigatur;  »et  dans 
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«'dits  *,  «accorde  de  prime  abord,  sur  le  seul  désir  de  l'une 
des  parties,  toutefois  en  présence  de  l'autre*,  un  ordre  Im- 
pératif ou  prohibitif  |  principaliter  aucloritatem  suam  pra^omi 
ou  proponit  ".  )  Cet  ordre,  dans  l'origine,  s'appelait  peut- être 
indistinctement  décret,  de  même  que  plus  tard  il  s'est  tou- 
jours appelé  interdit (interdicit,  reddit  mterdtctum).  L'ordre 
impératif  s'appelle  plus  particulièrement  décret ,  et  l'ordre 
prohibitif  interdit.  L'ordre  est  impératif,  lorsqu'il  s'agit  de, 
faire  faire  une  chose  que  l'édit  commande,  comme  d'exhiber 
ou  de  restituer;  il  est  prohibitif,  lorsqu'il  défend  un  fait  qui 
tendrait  à  violer  les  prescriptions  de  l'édit.  Aussi  tous  les  in- 
terdits ,  envisagés  sous  le  rapport  de  leur  objet  et  en  môme 
temps  des  termes  employés  pour  leur  prononcé ,  se  divisent- 
ils  en  exhibitoires,  restitutoires  et  prohibitoires;  les  derniers, 
plus  proprement  nommés  interdits ,  se  terminent  ordinaire- 
ment par  ces  mots  :  vim  fieri  veto  7. 

De  même  que,  lorsqu'il  s'agit  d'actionner,  il  peut  se  faire 
que  le  tout  se  termine  devant  le  préteur ,  que  l'on  n'arrive 
pas  au  judicium  "  ;  de  même  aussi  il  est  possible  que  l'ordre 
du  préteur  termine  tout,  et  que  la  contestation  n'ait  pas  de 
suite  ;  il  peut  même  se  faire  que  l'interdit  lui-même  ne  soit 
pas  prononcé  par  le  préteur  9.  Dans  les  interdits  exhibitoires 
et  restitutoires  ,  le  défendeur,  c'est-à-dire  celui  contre  lequel 

la  L.  l,  §2,  si  ventris  nomine  (25,  5)  :  «  si  eum  per  interdiction  ad  Jus 
ordinarium  remiserit;  »  et  dans  Aggen.  éd.  Goes.  p.  68  :  «  interdieti  for- 
rmria  litigatur.  »  Savigny  ,  de  la  possession,  §  34. 

4  Gaius,  iv,  139,  avec  141.  —  Paul.,  v,  6,  §2:  ut  interdictum  ita  et 
actio  proponitur.  L.  1  C.  h.  t.  (8  ,  1  )  —  interdicta  ita  in  albo  proposita. 

5  Arg.  Gaius ,  IV,  1G5  et  note  9. 

6  Gœschen  et  HelTter,  notes. 

'  Gaius,  iv,  140  avec  139,  pr.  §  1  J.  et  Theoph.  h.  t.  —  L.  Gall.  Ois. 
c.  19  1.  2  et  4.  Ils  s'appellent  aussi  décréta  dans  L.  1  pr.  D.  de  ;tab.  exh. 
(43,5). 

8  L.  6,  §2,  D.  deconf.  (42,2). 

9  L.  6,  §  2,  cit.  L.  1  ,  §  1 ,  D.  de  tab.  exh.  «  si  quis  forte  conflteatur, 
pênes  se  esse  testamentum ,  jubendus  est  exhibere  ;  —  sed  si  neget  se 
exhibere  posse  vel  oportere,  interdictum  hoc  competit.  »  Gaius,  iv,  1C3  : 
«  quasi  hoc  ipso  confessus  —  debere.  » 
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l'interdit  a  été  obtenu,  ou  môme  le  demandeur ,  c'est-à-dire 
celui  qui  a  obtenu  l'interdit,  peut.,  avant  de  sortir  de  la  pré- 
sence du  préteur,  demander  un  arbiier ,  ou ,  ce  qui  est  la 
môme  chose,  un  juge  ,0  avec  une  formule  arbitraire  ".  L'une 
ou  l'autre  des  parties  peut  indifféremment  demander  cet  ar- 
biter ;  mais  l'adversaire  peut,  à  cette  demande,  riposter  par 
celle  d'un  judicium  calumniœ.  Lorsque  c'est  le  demandeur  qui 
oppose  le  judicium  calumniœ  au  défendeur  réclamant  un 
arbiter,  si  ce  dernier  refuse  de  courir  les  chances  du  judi- 
cium calumniœ,  il  est  considéré  comme  ayant  fait  l'aveu  de 
ses  torts  :  telle  était  l'opinion  de  quelques  jurisconsul- 
tes ,  opinion  que  ne  partageait  cependant  pas  Gaius  ,2. 
Quant  à  Yarbitrium,  il  avait  pour  objet,  comme  toute  action 
donnée  au  sujet  d'un  interdit ,  de  faire  décider  si  le  défendeur 
avait  commis  le  fait  contraire  aux  prescriptions  de  l'édit , 
lequel  édit  servait  de  fondement  à  l'interdit 1S.  Si  ce  fait  était 
constaté  ,  le  défendeur ,  lorsqu'il  n'était  pas  dans  l'un  des  cas 
d'absolution  indiqués  plus  haut  au  §  67,  était  condamné 
quanti  ea  res  est.  Si  l'on  n'avait  pas  demandé  un  arbiter  avant 
de  sortir  de  la  présence  du  préteur,  et  si  le  défendeur  per- 
sistait toujours  à  refuser  d'obéir  à  l'interdit,  le  demandeur 
pouvait  obtenir  un  judicium  ,4;  alors  le  tout  se  passait  devant 
des  récupérateurs ,  mais  avec  pericuîum  1S.  Il  en  était  de 
même  dans  tous  les  cas  où  l'interdit  était  prohibitoire.  Lors 
donc  qu'il  était  nécessaire  de  recourir  à  un  judicium ,  chacune 
des  parties  stipulait  de  l'autre  une  clause  pénale ,  par  consé- 

10  Car  «  ad  judicem  recuperatoresve  itur.  »  Gaius,  iv ,  141. 

11  Gaius,  IV,  141,  1G3,  1G5. 

12  Gaius,  iv ,  1C3,  avec  le  §  179,  infra. 

ia  Gaius,  iv,  141,  « et  ibi  editis  formulis  queeritur,  an  aliquid 

adversus  prœtoris  edictum  factum  sit,  vel  an  factum  non  sit,  quod  is 
fieri  jusserit.  » 

n  Gaius,  IV,  170. 

15  Car  dans  les  interdits  prohibitoires  il  y  a  toujours  à  réprimer  une 
atteinte  portée  aux  droits  d'autrui;  aussi  procède-t-on  ici  toujours  cum 
pœna,  Huschke,  de  causa  Siliana,  p.  7.  Ce  qu'ont  fait  remarquer  Hau- 
bold  ,  1.  c.  p.  385,  et  Heffter,  ad  Gaium  ,  p.  CV,  est  insuffisant. 
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quont  chacune  d'elles  la  promettait,  par  une  spon*io  t  pour  1»; 
c;is  d'éohec;  le  juge  in  condamnait  celui  qui  avait  tort,  le 
demandeur  ou  le  défendeur,  à  la  somme  de  la  apûnêiO)  m  pro- 
nonçant l'absolution  de  celui  qui  avait  triomphe-.  Si  l'interdit 
avait  eu  pour  objet  la  restitution  d'un  fonds,  et  que  le  défen- 
deur échouât  dans  sa  prétention,  il  était  condamné  d'abord 
au  montant  de  la  êponsio,  puis  à  la  somme  promise  par  lui 
comme  prix  do  son  rôle  de  possesseur •  et,  en  outre,  il  fal- 
lait qu'il  restituât  la  chose  avec  les  fruits.  —  On  pouvait 
arriver  au  même  but  par  une  autre  voie ,  c'est-à-dire  sans 
interdit ,  au  moyen  d'une  action  in  ptetum  1G  :  en  effet ,  les 
textes  mentionnent  souvent  cette  action  à  côté  des  interdits  ; 
toutefois  cette  action  n'était  donnée,  au  lieu  des  interdits, 
que  dans  des  cas  spéciaux  ,7.  —  Les  cas  auxquels  s'appli- 
quaient les  interdits  exigeaient  de  la  célérité  dans  la  procé- 
dure '" ,  au  moins  à  l'époque  où  l'ordo  jiuliciorum  et  interdic- 
torum  (§  144)  avait  disparu  :  or  elle  résultait  de  ce  que 
l'instance  était  introduite  sans  vadimonium ,  ou  de  ce  qu'elle 
avait  lieu  devant  des  récupérateurs  19,  par  conséquent  devant  les 
mêmes  juges  qui  étaient  choisis  pour  les  actions  qui  exigeaient 
de  la  promptitude  dans  l'instruction.  Plus  tard  aussi ,  en  effet, 
les  moyens  employés  pour  accélérer  la  procédure  ne  furent  pas 
restreints  aux  interdits.  Au  reste ,  il  est  possible  que  le  ma- 

16  Gaius,  iv,  141 ,  162,  163  f.  165,  160.  Cic.  pro  Caec.  c.  8  f.  ad  div. 
vu,  21 ,  et  Huschke,  Diss.  cit.  Cic.  pro  Tullio,  c.  53  :  «  Si  hodie  pos- 
tulem  ,  quod  vi  aut  clam  factum  sit ,  tu  aut  per  arbitrura  restituas ,  aut 
sponsione  condemneris  necesse  est.»  Conf.  Huschke,  Anal.  p.  178. 
Quinct.  i.  0.  vu,  5. 

17  L.  S,  §  1.  L.  9D.  de  relig.  (11,  7).  Tit.  D.  ne  vis  fiât  ei  (  43 ,  4). 
L.  10  p.  D.  qufe  in  fraud.  cred.  (42,  8  ).  L.  20,  §  8 ,  C.  de  nov.  op.  nun. 
(39,  1). 

1S  «  Beneficio  celeritatis  inventum  »  est  une  expression  employée  au. 
moins  pour  l'interdit  quor.  bon.  Yoy.  L.  22  C.  Th.  quor.  appell.  (2,  36). 

19  On  pouvait,  en  effet,  demander  un  arbiter  sur-le-champ  ;  sans  cela, 
il  fallait  agir  per  sponsionem  et  devant  les  récupérateurs ;  —  en  tous  cas, 
le  litige  avait  une  marche  plus  rapide. 
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gistrat  ait  essayé  son  autorité  «l'abord  par  dos  interdits,  et  que 

ce  ne  soit  que  plus  tard  qu'il  ait  donné  des  actions  immé- 
diatement. Au  surplus ,  l'instance  qui  s'engageait  à  la  suite 
de  l'interdit  avait  pour  objet  le  fond  du  litige  lui-même  tout 
autant  qu'une  action  ordinaire  ïu -,  la  procédure  s'y  compliquait 
souvent  d'un  grand  nombre  de  garanties  ,  et  présentait  au 
moins  tout  autant  do  dangers  que  la  procédure  des  actions  "'  ; 

20  Conf.  les  discours  de  Cicéi'on  pro  Caeeina  et  pro  Tullio. 

21  Conf.  §  74  et  Agg.  Urbic.  éd.  Goes.  p.  79  :  «  De  loco  si  possessio  pe- 
tenti  linna  est ,  etiam  inlerdicere  licet ,  dum  eœteia  ex  interdicto  dili- 
gente)- peraguntur.  Magna  enim  aléa  est,  litem  ad  interdictum  deduçere, 
eujus  est  executio  perpïexiVsîma.  »  Dans  son  Traité  de  la  possession , 
p.  349  de  la  4e  édit.  puis  ensuite  dans  Zeits.  t.  5,  p.  4  et  suiv.  Savigny  a 
attaqué  l'opinion  communément  admise,  que  les  interdits  étaient  une. 
procédure  sommaire.  H  a  certainement  raison  d'attaquer  cette  opinion  , 
surtout  en  ce  qui  concerne  les  preuves;  car  ici  elles  devaient  être  tout 
aussi  complètes  que  dans  les  instances  ordinaires  ;  en  outre,  il  n'est  pas 
vrai  que,  dans  la  procédure  par  interdits,  le  juge  doive  écarter  tous  les 
moyens  de  défense  qui  ont  besoin  de  vérification  :  cette  procédure,  en 
effet,  n'a  pas  pour  but  de  statuer  provisoirement,  comme  le  soutient 
encore  Thibaut  dans  les  Archives,  t.  10,  n°  xxm.  Voyez  G.  F.  Puchta, 
Erl.  Jahrb.  t.  9,  p.  1  et  suiv.  et  Savigny,  Zeits.  t.  6  ,  n°  ni,  p.  2MJ-271. 
11  est  vrai  que,  dans  certains  cas,  à  côté  de  l'interdit  est  une  action  particu- 
lière; mais  cette  circonstance  ne  prouverait  pas  encore  qu'alors,  en  agis- 
sant par  l'interdit ,  on  agit  provisoirement ,  tandis  qu'en  agissant  par 
l'action ,  la  procédure  est  définitive  ;  car  dans  l'interdit  quorum  bono- 
rum,  cas  où  l'on  peut  recourir  à  une  action  différente  de  l'interdit,  il 
faut  que  celui  qui  demande,  la  possession  de  biens  fasse  la  preuve  de  sa 
prétention  —  «  si  probaveris.  »  —  L.  1  G.  quor.  bon.  (  8 ,  2  ) ,  L.  1  pr.  D. 
eod.  (43,  2).  Voyez,  au  §  142,  infra,  ce  que  c'est  qu'une  procédure 
sommaire.  Quant  à  l'opinion  que  les  exceptions  qui  n'étaient  pas  spécia- 
lement indiquées  dans  l'édit,  qui  était  toujours  le  fondement  de  l'in- 
terdit, étaient  refusées  au  défendeur,  elle  est  inadmissible.  C'est  une 
opinion  que  nous  avons  signalée  à  la  critique  dans  notre  programme 
ayant  pour  titre  :  Quo  sensu  summarium  vocari  possit  inlerdiclorum 
Jiomanorum  judicium,  Jenœ  1828,  8.  Conf.  L.  3,  §  7,  D.  uti  possid. 
(43,  17).  L.  1,§  3;L.  3,  §  2 ,  3,  4;  L.  7 ,  §  3,  4  ;  L.  22,  §2,  D.  quod 
■viaut  clam  (43  ,  24  ).  L.  1 ,  §  G,  ne  quid  in  flum.  publ.  (43,  13).  L.  1 , 
§  3,  4,  5,  D.  de  hb.  exh.  (43,  30).  Savigny,  Zeits.  t,  G,  p.  248.  Toutefois 
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et  enfin  le  résultat  du  litige  y  était  tout  à  frit  définitif  M. 

ce  qui  est  l'objet  des  interdits  exclut  par  lui-même  un  grand  nombre 
d'exceptions. 

5-Il  ne  peut  y  avoir  dedifflculté  à  ce  sujet  que  lorsque,  trvec  tes  interdits, 
concourent  d'autres  actions.  —  Quanta  la  différence  entre  les  Interdits 
possessoires  el  les,  actions  réelles,  elle  est  facile  à  sentir  ;  l'objet  des  uns 
n'est  pas  l'objet  des  autres:  là  il  s'agit  de  possession,  Ici  de  propriété. 
Quant  aux  interdits  adipiscendœ  posseâsionis ,  le  Salvlen  el  \equorutn 
bonorum,  on  les  considère  encore  comme  des  actions  in  rem  provi- 
soires; on  prétend  donc  que,  lorsqu'on  agit  par  eux,  on  se  contente  d'une 
apparence  de  droit.  Mais  cette  opinion  est  évidemment  inadmissible;  car, 
dans  la  L.  2  1).  de  Salv.  inleid.  (43,  23),  le  demandeur  est  repoussé 
dans  sa  prétention  par  le  motif  melior  conditio  possidentis  ,  voy.  !..  1  , 
§  t,  eod.  et  Lœbr,  Arcli.,  t.  12,  p.  93.  Mais  on  ne  peut  pas  démontrer 
que  l'action  Servienne  puisse  être  encore  accordée  lorsque  l'interdit  Sal- 
vien  a  produit  tout  son  effet  sur  la  question  de  savoir  s'il  y  a  eu  pro- 
messe  d'hypothèque,  ou  lorsque  cet  interdit  a  été  refusé.  L'interdit 
quorum  bonorum,  de  même  que  la  pétition  d'hérédité  possessoirè,  sup- 
posent une  possession  de  biens  obtenue  valablement,  c'est-à-dire  un  droit 
de  propriété  prétorienne  :  celui  a  qui  cette  possession  a  été  refusée,  peut 
faire  valoir  toujours  son  droit  de  succession  civile;  et  s'il  l'a  obtenue, 
il  peut  être  attaqué  par  la  pétition  d'hérédité  civile;  car  l'objet  de  l'in- 
terdit n'est  pas  le  même  que  celui  de  la  pétition  d'hérédité  :  peu  importe 
que  sur  cette  différence  la  preuve  tirée  de  la  L.  un.  C.  Tb.  quor.  bonor. 
(  4 ,  21  ),  et  de  la  L.  3  C.  eod.  (8,2)  soit  douteuse;  voy.  Savigny,  Zeits. 
t.  5,  p.  5  et  suiv.  et  Lœhr,  1.  c.  p.  104  et  suiv.  Lorsque  l'interdit  quorum 
bonorum  est  refusé ,  ce  refus  donne  lieu  à  l'exception  rei  judicalm 
contre  la  pétition  d'hérédité  possessoirè  ;  car  elle  comprend  même  plus 
que  l'interdit;  celui-ci,  en  effet,  n'a  trait  qu'aux  objets  corporels  de 
l'hérédité,  et  celle-là  s'étend  à  toute  l'hérédité.  La  a  aliqua  utilitas,  » 
que  procure  l'interdit  quorum  bonorum  (Gaius,  ni,  34  ,  §  1  ,  J.  de  bon. 
poss.  ),  consiste,  en  faisant  abstraction  de  l'avantage  que  procure  sa  pro- 
cédure, précisément  en  ce  que  le  défendeur  ne  peut  pas  empêcher 
l'eflet  de  l'interdit  par  le  seul  motif  qu'il  a  plus  de  droit  que  le  deman- 
deur à  l'hérédité  civile  ;  tandis  qu'il  peut  repousser  victorieusement  le 
demandeur  de  la  pétition  d'hérédité  possessoirè.  Voy.  Hug.  Kg.  10e  édit. 
p.  554.  Lœhr,  1.  c.  p.  109. 

(La  thèse  de  doctorat  de  M.  Gaslonde,  professeur  à  Dijon ,  a  jeté,  sur 
ces  difficultés ,  un  nouveau  jour.  Après  avoir  résumé  ce  que  les  Alle- 
mands avaient  imaginé  de  mieux,  il  a  adopté  les  résultats  suivants: 

L'interdit  quorum  bonorum  est  aussi  définitif  que  la  pétition  d'héré- 
dité ,  soit  civile ,  soit  prétorienne  :  mais  il  n'est  relatif  qu'à  la  possession 
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§  LXXII.  —  Origine  et  signification  dès  interdits  \ 

L'origine  des  interdits  parait  remonter  a  une  époque  anté- 
rieure au  système  formulaire,  ]\Ti  leur  but,  ni  aucun  document 

des  biens  héréditaires  ;  il  est  donné  contre  celui  qui  possède  pro  herede 
ou  pro  possessore  :  il  ne  porte  que  sur  les  objets  corporels  de  l'hérédité  : 
il  ne  peut  atteindre  les  débiteurs  de  la  succession ,  il  restreint  son  effet 
aux  possesseurs  de  choses  corporelles.  En  outre,  l'interdit  quorum 
bonorum  ne  compète  qu'à  celui  qui  n'a  pas  encore  possédé  les  biens 
héréditaires,  c'est  un  interdit  adipiscendœ ;  celui  qui  en  aurait  perdu 
la  possession  ne  pourrait  y  recourir.  Or,  il  diffère  do  la  pétition  d'héré- 
dité possessolre,  en  ce  que,  dans  celle-ci,  le  demandeur  peut  obtenir 
tout  ce  qui  peut  être  obtenu  par  la  pétition  d'hérédité  civile,  avec  la 
seule  exception  que,  dans  ce  dernier  cas,  le  demandeur  devrait  prouver 
qu'il  a  droit  à  l'hérédité  civile,  tandis  que  dans  la  pétition  d'hérédité  posses- 
soire  il  devrait  prouver  qu'il  a  droit  à  l'hérédité  prétorienne.  Ainsi  il  suilît 
que  celui  qui  a  obtenu  l'interdit  quorum  bonorum  prouve  que  le  défunt 
possédait  :  il  peut  faire  valoir  son  interdit  même  contre  le  véritable  héri- 
tier, et  par  conséquent,  comme  le  fait  fort  bien  remarquer  M.  Du- 
caurroy  (1.  c.  n°  1356),  il  agit  en  sens  inverse  de  la  pétition  d'hérédité 
qui  appartient  aux  héritiers ,  même  contre  le  bonorum  possessor.  L'in- 
terdit quorum  bonorum  n'ayant  trait  qu'à  la  possession  ,  et  la  pétition 
d'hérédité  tendant  à  la  propriété,  il  en  résulte  que  ce  qu'on  aurait  jugé 
sur  la  première  ne  serait  pas  jugé  sur  la  seconde.  L'interdit  quorum 
bonorum  procure  la  possession  avec  tous  ses  avantages,  notamment  celui 
de  rester  défendeur  contre  la  pétition  d'hérédité  ;  de  là  la  distinction 
entre  la  possession  de  biens  cum  re ,  et  la  possession  de  biens  sine  re. 
—  Depuis  Justinien,  il  n'y  a  plus  de  différence  entre  la  pétition  d'héré- 
dité possessoire  et  la  pétition  d'hérédité  civile;  d'un  autre  côté,  la  pos- 
session sine  re  a  disparu.  L'interdit  quorum  bonorum  ne  sert  plus 
qu'à  procurer  l'avantage  de  réclamer  une  chose  sans  être  obligé  de 
prouver  les  droits  de  propriété  du  défunt  ;  il  suffît  de  prouver  qu'il  la 
possédait.  Voy.  M.  Ducaurroy,  1.  c.  n°  1357.  Quant  à  l'interdit  Salvien, 
M.  Ducaurroy  (1.  c.  n°  1355),  signale  son  importance  toute  particu- 
lière; il  démontre  par  là  que  c'est  à  tort  que  l'on  a  soutenu  qu'il  a 
servi  de  type  à  l'action  Servienne ,  et  qu'il  est  devenu  inutile  depuis  la 
création  de  cette  dernière,  action.  D'après  lui,  l'interdit  Salvien  se  donne 
contre  le  débiteur  ou  les  détenteurs  étrangers;  mais  ne  se  donnerait 
pas  au  maître  d'une  propriété  affermée  contre  un  autre  propriétaire  à 
qui  les  mêmes  objets  auraient  été  affectés.  E.  ) 
1  Huschke ,  de  causa  Siliana,  p.  6  sq. 
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de  l'antiquité  no  dénotent  qu'ils  aient  dd  leur  oxistonce  au 
système  des  actions  de  la  loi  :  mais  il  est  certain  que  déjà 
avant  l'apparition  du  droit  prétorien  s'est  fait  sentir  le  besoin 
de  soumettre  à  des  règles  quelques-uns  des  faits  qui  furent 
ensuite  régis  par  des  interdits.  Ainsi ,  lorsque  la  loi  des 
XII  Tables  permettait  à  un  propriétaire  de  ramasser  les  fruits 
tombés  de  son  arbre  sur  le  terrain  d'autrui  2 ,  ou  de  couper 
les  brandies  qui  venaient  l'ombrager  " ,  il  fallait  bien  qu'une 
protection  lui  fût  donnée  contre  les  obstacles  qui  pouvaient 
être  opposés  à  l'usage  de  cette  concession.  Si  donc  cette  pro- 
tection s'est  manifestée  dans  l'édit  prétorien  par  des  inter- 
dits ',  il  est  probable  que  ceux-ci  n'ont  fait  que  revêtir  d'une 
nouvelle  forme  une  procédure  ancienne  fondée  sur  le  droit 
civil.  Les  rapports  qui  s'étaient  établis  dès  le  berceau  de  Rome 
entre  les  possesseurs  et  Vager  publiai*  ne  pouvaient  pas  non 
plus  alors  être  livrés  à  la  merci  de  la  force  brutale  5  les  moyens 
juridiques  dont  ils  furent  protégés  firent  donc  aussi  place  h 
cette  forme  nouvelle  de  protection  accordée  à  tout  possesseur 
considéré  comme  tel  ,  c'est-à-dire  aux  interdits  possessoi- 
res  8.  Qu'étaient  ces  antiques  moyens  juridiques  ?  com- 
ment se  sont  opérées  leur  transformation  et  leur  consécration 
dans  l'édit  prétorien?  C'est  ce  que  ne  nous  apprend  aucun 
vestige  des  monuments  que  Rome  nous  a  légués.  Quoi  qu'il 
en  soit ,  ce  nombreux  cortège  d'interdits  qui  se  rencontrent 
dans  les  ouvrages  des  jurisconsultes  n'a  dû  se  former  que 
sous  l'influence  du  droit  créé  par  le  préteur  ;  et  en  nous  con- 
tentant d'arrêter  nos  regards  à  l'époque  où  les  interdits  étaient 
parvenus  au  plus  haut  degré  de  leur  développement ,  nous  ren- 
controns les  résultats  suivants. 

Les  interdits  n'ont  point  été  introduits  pour  protéger  les 
citoyens  dans  leurs  rapports  privés  :  ce  but  était  atteint  par 

2  Plin.  Hist.  nat.  xvi,  5,  avec  L.  236 ,  §  1 ,  D.  de  Y.  S. 

3  L.  1 ,  §  8 ,  D.  de  arb.  cœd.  (  43 ,  27  ). 

4  L.  9 ,  §  1 ,  D.  ad  exli.  (  10 ,  4  ).  L.  un.  D.  de  glande  leg.  (43,  28).  — 
Tit.  D.  de  arb.  cœd.  (  43 ,  27  ). 

3  Savigny,  de  la  possession ,  S  12  a. 
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les  actions;  mais  ,:  pour  mettre  les  intérêts  publics  et  religieux 
à  l'abri  îles  atteintes  îles  particuliers ',  —  ils  remplissaient  la 
tâche  dévolue  de  nos  jours  aux  règlements  de  police,  —  et  ils 
couvraient  de  leur  égi.le  les  faits  considérés  comme  tels.  Ici 
figurent  en  première  ligne  les  interdits  possessoires  (dans  le 
sens  large),  dont  il  est  dit  qu'ils  protègent  les  biens,  ad  rem 
fiiiniliarem  speclant  7,  et  qui,  à  cause  de  cela,  semblent  le 
plus  rentrer  dans  le  système  du  droit  privé  8.  La  procédure  qui 
leur  était  appliquée  était  bien  appropriée  à  cette  destination. 
En  effet,  là  où  les  principes  du  droit  n'étaient  point  violés,  le 
préteur  ne  pouvait  accorder  de  judicium.  Pour  rendre  possible 
l'application  des  moyens  juridiques,  il  fallait  donc  que  le  pré- 
teur commençât  par  prescrire  ce  qui  devait  se  faire,  pour  qu'on 
se  conformât  aux  exigences  du  bon  ordre,  et  pour  que,  si 
l'on  résistait  à  son  autorité  (  à  V  imper  ium  magistratus)  ,  il  fût 
fondé  à  accorder  une  formule.  Le  droit  9,  qui  était  la  base 
au  judicium  ensuite  accordé,  ne  commençait  donc  à  apparaître 
qu'avec  le  décret  du  magistrat ,  avec  l'interdit  ;  aussi  dit-on 
que  tous  les  interdits  sont  vi  ipsa  personalia ,  ce  qui  si- 
gnifie qu'ils  ne  participent  à  la  vie  juridique  ,  ne  produisent 
des  effets ,  qu'à  cause  de  la  violation  de  l'ordre  du  préteur  : 
ce  qui  s'applique  même  à  ceux  qui  n'ont  qu'un  fondement 
général  dans  l'édit ,  et  dont  la  forme ,  sous  ce  rapport ,  est 
in  rem  10.  C'est  sans  doute  par  le  même  motif  que  les  fruits 
et  Yomnis  causa  sont  dus  à  partir  de  la  concession  de  l'in- 

6  L.  2 ,  §  1 ,  2 ,  3  ,  D.  h.  t.  (  43  ,  1  )  et  infra ,  §  73. 

7  L.  2,  §  2  f.  §  3,  D.  eod. 

8  II  faut  comprendre  ici ,  non-seulement  les  interdits  qui  sont  une 
conséquence  de  la  possession  déjà  acquise,  mais  encore  les  interdits 
ailipiscendœ  possessionis  ,  Gaius  ,  iv.  143  ,  §  2  J.  et  Theoph.  h.  t.  L.  2  , 
§  3 ,  D.  h.  t.  Au  reste,  c'est  toujours  la  possession  qui  est  l'objet  des 
interdits  adipiscendœ ;  conf.  Lulir,  Archiv.  t.  12,  p.  89-9i. 

9  Huschke,  Diss.  cit.  p.  11. 

10  En  effet,  ils  sont  fondés  sur  ce  qu'une  bonorum  possessio  a  été 
accordée  ,  sur  ce  que  les  res  colo)ii  avaient  été  hypothéqués,  L.  1  ,  S  3, 
D.  h.  t.  conf.  avec  le  S  59 ,  supra ,  note  5  —  note  8.  Yoy.  Savigny ,  1.  c. 
p.  32,  note  1  (5«  édit.   . 
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terdit  ".  I  n  droit  privé,  dont  l'existence  est  constante  el  ne 
dépend  que  de  lui-même,  conduit  donc  immédiatement  à  une 
formule,  tandis  que  toul  autre  rapport  ne  peut  y  donner  accès 
qu'autant  que  l'autorité  du  magistrat  aura  été  mise  en  jeu. 
Dans  la  suite,  on  a  reconnu  un  rapport  .juridique,  et  accordé 
une  action  immédiatement,  dans  les  circonstances  qui  aupara- 
vant ne  pouvaient  que  donner  lieu  à  des  interdits  ;  et  de  là 
vient,  sans  doute,  que  l'on  rencontre  quelquefois  un  interdit 
et  une  action  pouvant  indifféremment  conduire  au  même  ré- 
sultat. Ainsi  l'interdit  quorum  bonorum  a  fait  naître  peu  à  peu 
l'idée  d'un  droit  de  succession  prétorienne,  laquelle  en  se  dé- 
veloppant a  abouti  à  la  pétition  d'hérédité  possessoire  l2.  Ainsi 
l'interdit  Salvien  assurait  déjà  au  propriétaire  la  possession 
des  fruits  perçus  par  le  fermier ,  jusqu'au  paiement  du  fer- 
mage ,  avant  qu'on  put  invoquer ,  dans  le  même  but ,  une 
action  in  rem,  l'action  Servienne,  dont  l'extension  aux  autres 
cas  d'hypothèque  a  rendu  superflue  l'extension  des  interdits 
aux  mêmes  cas  ,r".  Ainsi  encore  l'interdit  de  glande  îegenda  et 
les  divers  interdits  exhihitoires  ont  amené  l'action  ad  exlii- 
bendunij  si  générale,  qui  repose  sur  l'intérêt  que  l'on  peut 
avoir  à  l'exhibition  ,  comme  sur  un  droit  proprement  dit.  L'in- 
terdit quod  ci  aut  clam,  lequel  aussi  ne  repose  pas  sur  un 
droit  proprement  dit ,  mais  sur  un  intérêt ,  concourt  aussi 
avec  de  véritables  actions  dans  les  circonstances  où  il  y  a 
violation  d'un  droit,  par  exemple,  dans  les  cas  de  dommage 
causé  à  une  propriété. 

§  LXX1II.  —  Énumération  des   interdit*,, 
Si,  en  suivant  la  division  la  plus  générale  des  interdits  en 

11  L.  3,  D.  h.  t.  «  in  interdictis  exinde  habetur  ratio  fructuuni,  ex  quo 
édita  sunt,  non  ïetro.  »  L.  1  ,  §  40,  de  v.  (43,  1G).  L.  S  ,  §  4,  de  crée. 
(43,  2G). 

12  Lœhr,  Arehiv.  t.  12,  n°  vi.  Mais  voyez  à  la  note  22,  in  fine,  du 
§  précédent. 

13  Zimmcrn,  Arehiv.  t.  11  ,  p.  349  et  suiv. 
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prohibitoires ,  rcstitutoircs  et  exhibitoires  '  ,  et  en  mettant 
toujours  en  relief  les  interdits  possessoires  %  nous  voulons 
jeter  un  coup  d'œil  sur  les  interdits  qui  se  sont  développas 
sous  le  système  formulaire,  et  qui  s'y  présentent  même  quel- 
quefois comme  interdits  utiles  3 ,  nous  trouvons  les  interdits 
suivants  : 

I.  Interdits  prohibitoircs.  Ils  se  subdivisent  en  non  pos- 
sessoires et  en  possessoires.  1°  Les  non  possessoires  sont  les 
interdits  de  mortuo  inferendo;  de  sepuîcro  violando  *  ;  ne  quid 
in  loco  sacro  fiai  "  ;  ne  quid  in  loco  publico  vel  itinerc  fiai c  ;  de 
loco  publico  fruendo  *,•  de  via  publica  et  itinerc  publico  refi- 
ciendo  8  ;  ne  quis  via  publica  itinereve  publico  ire,  agere  pro- 
hibeat  °;  ne  quid  in  flumine  publico  ripave  cjus  fiât  ,  quo 
pejus  navigetur  ,0  ;  ne  quid  in  flumine  publico  ripave  ejus 
fiai ,  quo  aliter  àqua  fluat,  atque  uti  priore  œstatc  fluxil  ";  ne 
quis  in  flumine  publico  ndvigare  prohibeatur  I2;  de  ripa  mu- 
nienda  ,s;  de  arboribus  cœdendis  l*j  de  glande  legenda  is;  ne 

1  Gaius,  iv,  142,  §  1 ,  J.  de  interd.  L.  1 ,  §  1 ,  D.  de  interd.  L.  6 ,  §  2, 
deconf.  (42,  2). 

2  Voy.  supra  §  72,  note  8. 

3  Yatic.  frag.  §  90.  L.  1 ,  §  17,  D.  de  fluminib.  (43,  12).  L-  2  de 
cloacis  ( 43 ,  23  ).  L.  1  C.  de  interd.  (  8 ,  1  ).  —  L.  1 ,  §  2 ,  D.  de  superlic. 
(43,  18). 

4  Tit.  D.  de  mortuo  inferendo  et  sepuîcro  violando  (11 ,  8).  L.  8,  §  5, 
L.  9  de  relig.  (  Il ,  7  ).  L.  2 ,  §  1 ,  D.  de  interd. 

*  Gaius,  iv,  140,  169.  Tit.  D.  43,  C. 

6  D.  43,  8. 

7  D.  43,9. 

8  D.  43,  11.  L.  1,  §  1,  D.  de  ripa  munienda  (43,  15). 

9  L.  2 ,  §  ult.  D.  ne  quid  in  loco  publ.  (43,8).  Paul,  v ,  6 ,  §  2.  L.  1 , 
§  1 ,  D.  ut  in  flumine  (  43  ,  14). 

10  Gaius ,  iv ,  159.  D.  de  fluminibus ,  ne  quid  rel.  (43,12  );  Labco  for- 
mule ainsi  l'interdit  :  ne  quid  in  mari,  inve  littore,  quo  porlus , 
statio,  iterve  navigio  détenus  fiât,  L.  1 ,  §  17 ,  eod. 

11  D.  43,  13. 

12  D.  ut  in  fiumina  publico  navigare  liceat  (  43 ,  14  ). 

13  D.  de  ripa  munienda  (43,  15). 

**  D.  de  arboribus  cœdendis  (43, 27  ).  L.  1  C.  de  interd.  Paul,  v,  6,  §  13. 
aâ  D.  de  glande  legenda  (43,  28). 
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ris  fuit  ri  i/ui  in  pOBHHiOMW  niissut  rrit  ";.  ■ — Cet  intcnlil  p.  ni 

rire  aussi  restitutoire  "  ,  et  l'édit  donne,  en  outre,  une 
action  in  fàctutn  dans  le  même  but  ,8;  —  un  interdit  pour 
protéger  l'usage  de  Vaqua  ex  castello ,9  ;  de  miyrando  *'\  2'  1,.  s 
possessoires ,  lesquels  sont  rcinniultr  i«>ssessiones :  tout  d'abord 
les  interdits  généraux  Mi  possidelis  et  utrubi  M  -,  ensuite  les 
spéciaux,  savoir  :  l'interdit  de  suprr/iciebus  **,  qui  n'est  au  fond 
qu'un  interdit  utile  itii  poÊsiâetis  *3;  les  deux  interdits  de  ili- 
nere  acluque  prîvalo**,  qui  sont  donnés  pour  protéger ,  d'une 
part ,  l'usage  du  droit  aï ,  d'autre  part ,  les  réparations  à 
faire  2G  ;  un  interdit  de  aqua  quoiidiand  et  un  autre  de  a'qud 
œstiva  27  ;  un  interdit  de  rivis  20  •  deux  interdits  de  fouir  **, 
dont  l'un  tend  à  protéger  le  jus  aquœ  hauriendœ,  et  l'autre 
les  réparations  à  faire  •  un  interdit  de  cloacis  z0 '•  et  enfin  un 
interdit  donné  contre  celui  qui  ,  ayant  fait  la  dénonciation 
de  nouvel  œuvre,  refuse  d'accepter  la  caution  que  lui  offre 
son  adversaire  pour  être  autorisé  à  continuer  ses  travaux  5!. 

16  D.  43  ,  4. 

17  L.  3 ,  § ,  2 ,  cod. 

18  L.  1  pr.  D.  cod.  Cette  action  est  toujours  une  dépendance  de  l'in- 
terdit, Haubold ,  I.  c.  p.  307  ;  peu  importe  qu'on  lise  avec  Cujas,  Obs.  v, 
17,  edictum  au  lieu  de  interdictum  dans  la  L.  1 ,  §  1 ,  eod.;  car  la  place 
qu'occupe  le  titre  et  sa  suscription  prouvent  qu'il  s'agit  d'un  interdit. 
Voyez  aussi  L.  3  pr.  §  2,  L.  4  pr.  D.  eod.  L.  5 ,  §  27 ,  quod  légat  (  3G,  4  ). 

19  L.  1 ,  §  33  sq.  de  aqua  quotid.  (43  ,  20). 

20  D.  43 ,  32. 

21  Gains,  IV,  140,  148-153,158,  160,  §  4,  J.  deinterd.  —  D.  uti  possid. 
(43,  17),  C.  uti  possid.  (8,  G).  D.  de  utrub.  (43,  31  ).  C.  Th.  utrubi 
(4,  23). 

22  D.  43,  18. 

*  L.  1 ,  §  2 ,  eod. 
«D.  43,  19. 

23  L.  1  rr.  §  1  sq.  eod. 

26  L.  3,§  11  sq.  cod. 

27  D.  de  aqua  quotid.  et  œstiva  (  43 ,  20). 
s»  D.  de  rivis  (43,  21). 

2D  D.  43,22. 
3"  D.  43,  23. 

*  L.  20 ,  §  9  sq.  de  noYt  op.  nun,  (  39 , 1  ).  U  Coll.  Cisalp.  c.  19, 
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11.  Interdits  restitutoires.  Tels  sont  :  l'interdit  quod  tu  aut 
vlani, :''2;  l'interdit  fraudatoire  r,r';  celui  qui  est  donné  lorsque 
un  bâtiment  est  tombé  avant  que  la  caution  damni  infacti 
ait  été  fournie  ".  Des  interdits  restitutoires  sont  aussi  accordés 
contre  ceux  qui ,  malgré  la  prohibition  ,  ont  porté  un  mort  dans 
un  lieu  défendu;  qui  ont  fait  dans  un  lieu  public,  ou  dans 
un  chemin  ,  ou  dans  un  lieu  sacré ,  ce  qui  était  défendu  ; 
qui  ont  violé  un  sépulcre,  ou  ont  empècbé  la  navigation 
sur  un  fleuve  public  ou  sur  sa  rive  :":  ;  l'interdit  qui  com- 
pote à  celui  qui  avait  été  envoyé  en  possession  5G  :  on  accorde, 
en  outre,  comme  restitutoires.,  l'interdit  retinendœ poçsessionisde 
cloacis  s7,  et  l'interdit  tendant  à  faire  détruire  ce  qui  a  été  con- 
struit contrairement  à  la  dénonciation  de  nouvel  œuvre  r'8.  Sont 
aussi  restitutoires  tous  les  interdits  adipiscendœ  possessionis , 
savoir  sa  :  l'interdit  quorum  bonorum  *° ,  qui  a  servi  de  mo- 
dèle à  l'interdit  possessorium  4I  et  à  l'interdit  secturium  42  • 
et,  en  outre,  l'interdit  Salvien  ,3,  ainsi  que  l'interdit  quod  ou 
quorum  Icyalorum  **.  L'interdit  prohibitoire  de  la  note  25  de 

32  D.  quod  vi  aut.  clam  (43, 24  ).  Cic.  pro  Tull.  c.  63. 

33  L.  10  pr.  D.  quœ  in  fraud.  crédit.  (  42 ,  8  ).  L.  67 ,  §  1 , 2,  D.  ad  Set. 
Treb.  (36, 1  ).L.  96  pr.  de  soin  t.  (  40  ,  3). 

31  L.  7  f.  D.  ded.  inf.  (39,  2). 

33  L.  1 ,  §  1 ,  de  nov.  op.  nun.  (39,  1  ).  L.  2,  §  2  ,  de  interd.  L.  2,  §  35 
sq.  D.  ne  quid  in  Ioco  publ.  (43,  8).  L.  1,  §  19-22,  D.  de  fluminibus 
(43,  12).  L.  1  ,  §  11-13,  ne  quid  in  flum.'(43,  13). 

36  Yoy.  supra,  note  17. 

37  L.  1 ,  §  13 ,  avec  §  l ,  de  cloac.  (43,  23). 

38  L.  1  ,  §  7.  L.  20  pr.  §  1 ,  2,  L.  21  ,  §  1 ,  de  nov.  op.  nun.  (  39,  1  ). 

39  F,.  2  ,  §  3 ,  de  int.  —  Lœhr ,  Arcb.  t.  12  ,  p.  91 . 

40  Gaius,  iv,  144,  §  3,  J.  de  interd.  Tit.  quorum  bonorum  D.  43 ,  2. 
C.  8.2.C.  Tb.  4,21. 

m  Gaius,  iv,  145. 

12  Gaius,  iv,  140. 

«  Gaius ,  îv,  147  ,  §  3,  J.  cit.  Tit.  de  Sal.  int.  D.  43,  33.  C.  8  ,  9  (voy. 
note  48  ). 

'*'•  D.  quod  légat.  (43,  3).  C.  quor.  légat.  (8,  3  ).  (L'interdit  quem 
fundum,  dont  il  a  été  parlé  à  la  note  4  du  §  GO,  supra,  était  aussi 
îcstilutoire.  Maie,  outre  qu'il  était  Qdipiscendœ  possçssionis ,  il  pouvait 
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ce  paragraphe  est  aussi  adiphcendœ  posseisionis  ,  lorsque  le 
demandeur  prétend  avoir  le  droit  de  continuer  l'usage  appar- 
tenant à  son  auteur  •i.  EnGn,  sont  restitutoires  tous  les  inter- 
dits ïecuperandœ  posscssionis ,  par  conséquent  l'interdit  de 
vi  *'"' ,  l'interdit  de  clandestina  possessione  " ,  et  l'interdit  de 
precario  "'. 

111.  [nterdits  exhibitoires.  Ce  sont  les  interdits  de  (àbulis 
exhibendis  '' ,•  de  homme  libero  exhibendo  B0 ;  de  liberis  exhi- 
bendis  Jl  ;  et  de  libero  exhibendo  "". 

§  LXX1V.  — ■  Des  interdits  doubles  '. 

On  nomme  interdits  doubles  ceux  dans  lesquels  chacune  des 
parties  peut  être  demanderesse  ou  défenderesse,  ainsi  que  cela 
a  lieu  aussi  dans  certaines  actions.  Les  droits  de  chacune 
d'elles  doivent  par  conséquent  demeurer  en  état  pendant  la 
procédure,  de  sorte  que  la  partie  demanderesse  peut  être  eu 
définitive  condamnée.  Cette  singularité  ne  se  rencontre  que 
dans  quelques  interdits  prohibitoires,  c'est-à-dire,  autant  que 

être  recuperandœ  possessionis.  Voyez  le  texte  dans  M.  lilondcau,  I.  c. 
et  dans  M.  Pellat,  I.  c.  p.  33 ,  note  2  in  fine.  E.) 

',:i  L.  2  ,  §  3  ,  de  interd.  «  Adipiscendae  posscssionis  sunt  interdicta  — 
ex  hoc  génère  est  et  quo  itinere  venditor  usus  est,  quominus  emtor 
utatur  ,  vim  fieri  veto.  »  Savigny,  de  la  possession ,  5e  édit.  p.  541. 

w  Cic.  pro  Ca'cina.  —  Cic.  pro  Tull.  c.  23,  44  ,  45 ,  4G  éd.  II.  —  Gaius, 
IV,  154,  155,  §6,  J.  de  int.  D.  de  vi  et  de  vi  arraata  (43,  1G).  C.  undc 
vi  (8,  4),  si  per  vim  vel  alio  modo  absentis  perturbata  sit  possessio 
(8,5).  C.  Th.  undevi(4,22). 

47  L.  7,§,  5,  D.  comm.  div.  (  10,  3).  Voy.  Savigny,  §41. 

43  Paul,  v,  6  ,  §  4-12.  D.  de  precario  (43,  2G  ).  C.  de  precario  et  Salv. 
interd.  (8,9). 

40  D.  43,  5.  C.  8,  7. 

«•  D.  43  ,  29.  Paul,  v ,  §  14  ,  C.  S ,  8  (  v.  note  suivante  ). 

81  D.  de  liberis  exhibendis  item  ducendis(43,  30).  C  de  liberis  exhi- 
bendis ,  seu  deducendis ,  et  de  libero  homine  exhibendo  (  8 ,  S  ). 

62  Gaius ,  iv ,  1G2.  L.  2 ,  §  1  ,  D.  de  interd. 

«  Savigny,  de  la  possession ,  §  37 ,  in  fine.  Duroi ,  Archiv.  f.  civ.  Prax. 
t.  6  ,  p.  2G5  et  suiv. 

15 
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nous  le  sachions,  clans  les  interdits  ut  possidetis  et  ulrubi  ~  ;  ce 
qui  doit  faire  supposer  qu'ils  sont  une  imitation  de  l'ancienne 
procédure  relative  à  la  revendication  \  Les  autres  interdits  pro- 
hibitoircs,  ainsi  que  tous  les  interdits  restitutoires  et  exhi- 
bitoires ,  sont  simpUcia  *.  Dans  les  interdits  doubles ,  et  spécia- 
lement dans  l'interdit  uti  jwsidclis,  il  y  avait  une  fructus 
Ucitalio  B  et  un  judicium  scculurium  ,  que  nous  fait  connaître 
Gaius.  Entre  ceux  ,  en  effet,  qui  prétendent  chacun  à  la  ré- 
tention de  la  possession ,  non-seulement  il  se  forme  des  pro- 
messes et  des  stipulations  réciproques  (  sponsio  et  rcstipulaliu  )  ; 
mais  encore  il  faut  résoudre  la  question  de  savoir  qui  possédera 
pendant  le  litige  :  or  cette  question  est  résolue  par  une  mise 
aux  enchères  de  la  possession  intérimaire  et  des  avantages  de 
cette  possession.  Celui  des  deux  qui,  dans  ce  but,  offre  la 
somme  la  plus  forte  pour  le  cas  d'échec  est  préféré  :  on  dit  de 
lui  :  fructus  licitatione  vicit  6 ,  et  de  son  adversaire  :  fructus 
licitatione  victus  est.  La  somme  offerte  est  purement  pénale  ; 
de  sorte  que  si  le  possesseur  succombe ,  il  paie  d'abord  le 
montant  de  la  sponsio ,  puis  encore  la  somme  offerte  pour  la 
fructus  licitatlo  ;  et  enfin  il  doit ,  en  outre ,  restituer  les  fruits 
perçus  par  lui,  avec  la  possession  litigieuse  ;  or  pour  l'obten- 
tion de  ce  dernier  chef ,  la  partie  victorieuse  a  le  droit  d'ob- 
tenir un  judicium  Cascellianum  ou  sectorium7  :  mais  il  pourrait 
se  faire  qu'il  n'y  eût  pas  lieu  à  ce  judicium ;  en  effet,  les  parties 

2  Gaius,  iv,  160,  §  7,  J.  ;<le  int.  L.  37,  §  1,  D.  de  0.  et  A.  (44,  7). 
L.  2  pr.  f.  D.  de  int.  L.  3 ,  §  1 ,  D.  uti  possid.  (43,17  ). 

3  Ce  qui  prouve  qu'ils  ont  été  imités  de  l'ancienne  revendication,  c'est 
l'égalité  de  position  des  deux  parties  dans  le  litige  ;  c'est ,  en  outre ,  que  le 
préteur  adresse  un  ordre  à  l'une  et  à  l'autre  également  (  uli  possidelis); 
c'est  enûn  cette  expression  empruntée  aux  anciennes  vindictes  :  «  Supe- 
rior  in  retinenda  jwssessione  »  (  Cie.  pro  Csec.  c.  1)  ;  voyez  Duroi,  L  c. 
p.  265-267. 

1  Gaius,  iv,  157-159. 

5  Heffter ,  Obs.  xxiv. 

6  «  Qui  licitatione  vicit  »  se  trouve  dans  la  L.  6  D.  fam.  ercisc.  (  10,  2) 
à  l'occasion  des  documenta. 

7  Gaius,  iv,  166,  167  et  189.  Le  nom  de  Cascellianum  vient  de  l'au- 
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pouvaient  aussi  procéder  à  uns  fruçluaria  tfipulatio  pouf  cette 
restitution  de  fruits  l; ,  et  alors  le  demandeur  poursuivait  le? 
défendeur  en  vertu  de  cette  autre  stipulation,  par  wnjmi,- 

ciiun  appelé  fruititariiun":  il  s'appelait  aussi  .«■cutnrinm  ;  mais 
il  ne  faut  pas  le  confondre  avec  le  précédent,  qui  portait  le  nom 
de  Cas cellitntiim  u\  Si,  au  contraire  ,  c'était  le  demandeur  qui 
perdait  son  procès,  il  ne  payait  (pie  la  somme  de  la  sponsio  et 
de  la  rcslipulaliu. 

Troisième  section.  —  De  quelques  procédures  où  il  n'est  pas  besoin 
de  juge  '. 

§  LXXV.  —  Introduction. 

A  toutes  les  époques  de  l'histoire  de  Rome  il  y  a  eu  des 
procédures  dans  lesquelles  le  magistrat  seul  intervenait.  11  est 
possible  môme  qu'il  en  ait  été  presque  toujours  ainsi  dès  l'ori- 
gine des  actions  de  la  loi.  Quoi  qu'il  en  soit ,  dans  certains  cas, 
on  ne  procéda  ,  de  tout  temps  ,  que  devant  le  magistrat ,  ces 
cas  n'étant  que  iriipèfU.  Telles  sont  les  voies  d'exécution 
contre  les  judicali  et  les  confessi,  introduites  d'abord  par  la 
nimms  injectio ,  et  plus  tard  par  une  simple  postulation  tels 
sont  aussi  tous  les  envois  en  possession-,  tels  sont,  en  outre, 
tous  les  actes  de  juridiction  volontaire  -,  telle  est  enfin  l'intro- 
duction de  tout  litige.  Il  est  a  rai  que,  dans  ce  dernier  cas,  si 
les  parties  n'étaient  pas  d'accord ,  le  magistrat  les  renvoyait 
régulièrement  devant  un  juge  2  ;  mais  quelquefois  il  retenait 
l'examen  des  points  litigieux  ;  et  peu  à  peu  s'augmenta  le 
cercle  de  ces  affaires  dans  lesquelles  le  préteur  ipse  cognoscit , 

tour  de  ce  judicium  :  cela  rappelle  encore  les  prœdes  Ulis  vîndiciarum  : 
voy.  Schrader,  Heidelb.  Jahrb.  de  1823,  p.  967. 

8  Gaius,  iv,  169. 

9  Gaius,  iv,  168. 

10  (C'est  ainsi  que  nous  croyons  devoir  entendre  la  fin  du  §  169  de 
Gaius,  iv  ;  Zimmern  déclare  ne  pas  le  comprendre.  E.) 

1  Gcbauer,  de  jurisdictione  ,  c,  1 ,  §  11  ,  dans  Excer.  acad.  t.  1 ,  p.  466- 
460.  Heffter,  Inst.  p.  401-406.  Muhlcnbruch,  Process,  p.  36. 

2  Cic.  ad  Quint,  i ,  2  :  «  Quiet?  Prœtoï  solet  judicare  deberi  ?  » 
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ne  donne  pas  déjuge  :>J  par  conséquent  extra  ordinem  jus 
dicit  *.  C'est  ce  qu'on  appelle  les  cognitioneg,  dans  le  sens 
restreint  %  les  cas  de  cognition  prétorienne  par  opposition 
aux  cas  d'action  8 ,  qui  se  sont  aussi  appelés  plus  tard  exlra- 
urdinariw  cognitiones  '  :  la  poursuite  d'une  telle  cognition 
a  pris  le  nom  de  perseculio,  avec  un  sens  spécial  (car  perse- 
culio signifie,  dans  un  sens  non  restreint,  toute  voie  judi- 
ciaire tendant  à  la  réalisation  d'un  droit 8  ) ,  et  dans  un  sens 
encore  plus  spécial,  de  eastraordinaria  perseculio  ".  La  for- 
mule aquilienne  distingue  déjà  ces  trois  expressions  :  actio , 
pctilio,  perseculio  ,0;  elles  se  trouvent  aussi  dans  la  cautio 
rem  non  amplius  peti  u,  et  dans  d'autres  circonstances  ,2. 
Ainsi  que  le  disent  positivement  les  jurisconsultes  romains  l5, 
actio  paraît  avoir  signifié  action  personnelle,  pelitio,  action 
réelle  ,4-,  quant  à  perseculio,  Papinien  nous  apprend  (voyez 
note  14)  qu'elle  était  ainsi  appelée  à  cause  de  son  but,  rci 

3  L.  8  ,  9  D.  de  off.  pracsid.  (1,18). 

4  L.  1 ,  §  7,  D.  de  extr.  cogn.  (50,  13).  L.  7  f.  de  off.  proc.  (1 ,  10). 
Voy.  supra,  §  49,  in  fine. 

B  Ulp.  xxv ,  12 ,  conf.  avec  note  9.  Suet.  Claud.  15.  Dans  son  ouvrage 
de  cognitionibus ,  Callistrate  dit  que  les  cognitions,  à  cause  de  leur 
grande  diversité  ,  ne  peuvent  point  se  diviser  en  catégories  bien  distinctes  : 
or ,  Callistrate  comprend ,  sous  le  nom  de  cognitions ,  non-seulement  les 
extraordinariœ  cognitiones ,  mais  encore  tous  les  actes  quelconques 
qui  ont  lieu  devant  le  magistrat,  par  exemple,  les  dispositions  relatives 
aux  honores,  aux  mimera ,  au  qvœrere  de  capitali  crimine,  à  la  res 
peruniaria.  L.  5  pr.  D.  de  extraord.  cognit. 

6  L.  30  pr.  D.  de  evict.  (21 ,  2  ).  —  L.  1  ,  §  2 ,  de  R.  V.  (0 ,  1  ).  L.  13 , 
§  1,  de  minor.  (4,4).  L.  3,  §3,  de  lib.  exh.  (43,  30). 

7  Rubr.  D.  de  extraord.  cogn. 

8  L.  18  C.  de  pignorib.  (8,  14). 

9  L.  178,  §2,  de  V.  S.  (50,  1G).  Gaius ,  U,  27S. 

10  L.  18 ,  §  1 ,  D.  de  accept.  (4G ,  4  ).  §  2  J.  qu.  mod.  ob.  toll. 

11  L.  23  D.  ratam  rem  bah.  (  4G ,  8  ). 
«  L.  49  D.  de  V.  S. 

«  L.  28  D.  de  O.  et  A.  (44,  7).  L.  178,  §2,  cit.  Hugo  Rg.  p.  580. 

14  Duroi,  dans  les  Archïv.  f.  civ.  Prax.  t.  G ,  p.  434 ,  révoque  en  doute 
l'exactitude  de  cette  explication ,  pour  le  mot  petilio.  Il  est  vrai  que  le  mot 
pctilio  peut,  dans  le  sens  le  moins  restreint,  s'appliquer  à  des  aclions 
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persequendcB  causa  :  mais  ces  trois  expressions  pourraient  aussi 
ne  se  référer  qu'aux  trois  manières  dont  on  pouvait  procéder 
depuis  la  loi  /Ebutia  ;  on  aurait  donné  le  nom  d'action  à  la 
procédure  par  formule,  de  petitio  à  la  procédure  devant  les 
centumvirs  (  une  action  réelle  )  ;  et  de  persecutio  à  la  procé- 
dure devant  le  magistrat.  —  Lorsque  le  magistrat  connaît  lui- 
même  de  l'affaire,  la  décision  qu'il  porte  en  définitive  est  un 
décret.;  il  peut  le  changer  après  coup,  ce  qui  ne  peut  être 
pour  la  sentence  du  juge  IB.  Les  empereurs  et  leurs  pré- 
fets donnèrent  aux  cognitions  extraordinaires  une  grande 
extension  qui  s'accrut  insensiblement,  à  tel  point  que  l'ordo 
judiciorum  disparut. 

Article  premier.  —  Des  envois  en  possession. 

I.  Venditionis  causa  K 

§  LXXVI.  —  Signification  et  origine  des  envois  en  possession  2. 

C'est  dans  la  vente  des  biens  que  l'on  voit  d'abord  apparaître 
le  magistrat  seul  et  sans  action  de  la  loi.  Elle  n'avait  pas  lieu 
originairement  dans  l'intérêt  privé  (  voyez  §  45 ,  note  26  ).  La 
plus  ancienne  bonorum  emtio  fut  une  bonorum  sectio  5.  De 
même  que  la  loi  des  XII  Tables  ne  permettait  pas  au  créancier 
de  conserver  indéfiniment  son  débiteur  en  sa  puissance ,  et 
exigeait  qu'il  fut  vendu  peregre,  par  conséquent  ordonnait  la 
sectio  de  son  caput  (  §  46  ),  de  même  les  biens  du  damna  lus  et 
proscriptus  n'appartenaient  pas  de  plein  droit  à  l'état ,  ils 

personnelles  :  ainsi  on  dit  si  eertum  petatur.  Mais  les  expressions  hère- 
ditatis  petitio,  servitutum  petitio  (Rubr.  D.  si  ususf.  pet.  7,  6),  et  le 
nom  de  peiitor  donné  au  demandeur  de  l'action  réelle,  prouvent  que 
petitio  est  employé  dans  le  sens  restreint  indiqué  au  texte. 
15  L.  14  D.  derejud.  (42,  1  ),et  §  153,  in  fine,  infra. 

1  D.  de  rébus  auctoritate  judicis  possidendis  seu  vendendis  (  42  ,  5).  C. 
de  bonis  auct.  jud.  poss.  seu  venundandis  (7  ,  72). 

2  Jo.  Casp.  Heimburg ,  de  origine  proscriptionis  bonor.  ap.  Romanos. 

3  Quant  à  cette  expression,  voyez  les  ouvrages  cités  à  la  note  17  du 
§  46 ,  supra ,  et  dans  Fr.  C.  G.  Stieber ,  de  bonorum  emtione  ap.  veteres 
Romanos,  P.  [.,  Lips.  1827  ,  S  ,  $  2. 
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(lovaient  être  vendus  au  nom  dn'damnatus  et  proscriptus 
(  publiée)  et  eu  masse  \  Ceux  qui  les  achetaient  pour  ensuite 
les  revendre  en  détail,  appelés  pour  ce  motif  sectores  %  suc- 
cédaient au  débiteur  d'une  manière  universelle  6  et  d'après  le 
droit  civil  \  11  en  était  de  même  des  biens  de  celui  qui  ne 
payait  pas  la  iitis  (cstimatio  à  laquelle  il  avait  été  condamné 
dans  un  publicum  judicium  °.  L'indemnité  due  aux  parti- 
culiers pour  le  dommage  souffert  par  eux  était  payée  propor- 
tionnellement (pro  rata)  par  les  sectores  \  Le  tout  devait 

*  (Ascon.)  ad  Cic.  Verr.  i ,  20  :  «  Sectorem  —  dicit  œslimatorem  rc- 
demptoremque  bonorum  damnati  atque  proscripti,  qui  —  secutus  spem 
œstimationis  suai  bona  omnia  auctione  vendit ,  et  seniel  infert  pecuniam 
vel  aerario  vel  sociis.  »  (Ascon.)  ad  Cic.  Verr.  i ,  23  :  «  —  Sectores  —  qui 
spem  lucri  sui  secuti  bona  condemnatorum  semel  auctionabantur ,  proque 
iis  pecunias  pensitabant  singulis ,  etc.  »  Ils  achètent  en  masse  pour  re- 
vendre en  détail. 

s  Yoy.  note  4  ,  supra.  Cic.  pro  Rose.  Am.  c.  29  ,  31 ,  33  ,  36 ,  43 ,  51  sq. 
Pliilipp.  il,  2G,  29  sq.  Cicéron  les  appelle  aussi  bonorum  em tores ,  pro 
Rose.  Am.  c.  26,  43  ,  52;  et  il  appelle  la  sectio  ,  bonorum  emtio  ,  ib.  c. 
9  sq. ,  c.  21  sq.  Dans  une  lex  de  proscriptione ,  on  trouve  :  «  ut  eorum 
bona  veneant,  qui  proscripti  sunt,  etc.  »  Gaius,  iv ,  146  :  —sectores 
vocantur,  qui  publiée  bona  mercantur.  —  Stieber ,  p.  3-6. 

e  (Ascon.)  11.  ce.  les  notes  suivantes  et  L.  65,  §  12,  D.  pro  socio  : 
«  publicatione  quoque  distrahi  societatem  diximus ,  quod  videtur  spectare 
ad  universorum  bonorum  publicationem ,  si  socii  bona  publicentur , 
nam  cum  in  ejus  locum  alius  succédât,  pro  mortuo  habetur.  »  Les  expres- 
sions bona  venire ,  vendi ',  proscribi ,  bonorum  emtionem,  venditionem 
fieri,  indiquent  toujours  une  vente  en  masse,  une  succession  univer- 
selle, à  la  différence  de  bona  distrahi,  ex  bonis  aliquid  proscribere, 
venire,  qui  indiquent  une  vente  partielle,  une  succession  à  titre  parti- 
culier.  Conf.  Stieber,  p.  9  sq.  p.  13  sq. 

7  Varro  de  R.  R.  u,  10  :  «  dominium  legitimum  sex  fere  res  perflciunt 
—  tumve  cum  in  bonis  sectioneve  cujus  publiée  venit,  et  note  13,  conf. 
note  17. 

8  Liv.  xxxviu  ,  58  ,  60.  Cic.  pro  Rabir.  c.  4  ,  in  Verr.  i,  23  et  ib.  Asc.  : 
«  Repetundarum  causa  ita  se  habet ,  ut  si  convictus  reus  sit  atque  dam- 
natus  ,  pecuniam  reddat  aestimata  lite  ,  hoc  est  in  pretium  reductis  om- 
nibus furtis  :  quamsummam  pecunia?  proscriptis  ejus  bonis  sectores  cu- 
rabant.  Sectores  autem  ,  etc.  »  V.  note  4. 

9  «  Proque  iis  pecuniam  pensitabarit  singulis,  »  voy.  note  4,  in  fine. 
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être  précédé,  ici  comme  pont  le  cas  de  dette  privée19,  d'un 
iiiicirc  ".  Pour  arriver  à  la  vente,  le  prêtent  envoyait  1rs 
questeurs  du  trésor  en  possession  des  biens  du  condamné  '*, 
lesquels  en  faisaient  la  vente  publiquement  (proicriberie  b<ma) 
êitb  haètn,  comme  cela  se  pratiquait,  du  reste,  pour  toute 
aliénation  conforme  au  droit  civil  faite  sons  l'autorité  du  ma- 
gistrat ,r'.  Dans  les  loges  publicoiiim  jndiciomm  il  y  avait  des 
dispositions  formelles  relatives  à  cette ptoscriptfo  l*. 

Pour  les  dettes  privées,  on  procéda  ensuite  absolument  de 
la  même  manière  ;  mais  le  préteur,  au  lieu  d'accorder  la  pos- 
session et  la  vente  aux  questeurs  ,  les  accordait  aux  créanciers. 
C'est  ce  qui  eut  lieu  dans  plusieurs  cas  déterminés  par  l'édit 

10  Voyez  Gains  ,  m  ,  I5i ,  *  8  ,  J.  et  Theoph.  de  societ. 
i1  Gell.  vil,  19.  Liv.  xsxvill,  GO.  Val.  Max.  iv,  1 ,  §  8. 

12  Liv.  xxxviii,  CO.  Cic.  Verr.  i,  20  :  «  —  contra  quaestorem  sectorem- 
que.  »  Voyez  aussi  plusieurs  leges  judieiariœ  où  il  est  question  d'une 
inissio  in  bona  faite  publiée.  Voy.  Dirksen ,  Êeytrœjgè,  p.  202,  203  sv. 
p.  209. 

13  Comme  la  hasta  est  le  symbole  de  la  propriété  quiritaire  (§  15  in  fin.), 
la  vente  faite  sous  ce  symbole,  et  en  présence  du  magistrat,  transfère  la 
propriété  quiritaire,  soit  que  la  vente  se  fasse.en  masse,  comme  dans  la 
sectio,  soit  qu'elle  se  fasse  à  titre  particulier,  comme  dans  ]aj)rœda>  seclio 
et  dans  Vauctio.  La  sëctià  prœttœ  est,  en  effet,  une  vente  à  titre  parti- 
culier ,  quoiqu'il  semble  en  être  autrement.  C'est  improprement  qu'on  l'a 
appelée  sectio-,  Cœs.  bell.  Gall.  il ,  23  :  «  sectionem  ejus  oppidi  universam 
Citsar  vendidit  ;  »  Cic.  de  inv.  i ,  45 ,  par  opposition  à  la  vente  d'un  objet 
particulier,  Cic.  lie.  11  en  était  de  même  de  la  vente  des  prisonniers  faite 
sub  corona ,  voyez  Varro ,  lie.  :  «  si  prœda  sub  corona  émit.  »  On  distingue 
ici  cette  vente  de  celle  qui  aurait  compris  toute  la  prœda  ;  alors  on  l'ap- 
pellerait sectio.  Ca?s.  1.  c.  ni ,  10.  Stieber,  §  5.  Dans  ces  cas,  le  mot  sectio 
n'est  employé  que  parce  qu'il  y  a  un  ensemble  de  choses  qui  est  vendu  ; 
c'est  une  universalité  de  fait,  mais  non  une  ttniversitas  juris.  Enfin 
Vauctio  était  aussi  une  vente  à  titre  singulier;  voyez  dans  Asconius ,  supra 
note  4  ,  l'opposition  entre  auctio  et  sectio.  Les  sector-es  procèdent  à  Vauc- 
tio; voyez  aussi  Stieber,  §  0.  Dans  Vauctio  il  est  fait  emploi  de  la  hasta , 
comme  dans  la  sectio,  mais  jamais  dans  la  bonorum  venditio  préto- 
rienne, voy.  Stieber,  §  7.  Quelques  auteurs  ont  bien  distingué  cette  der- 
nière de  la  sectio,  mais  ils  l'ont  confondue  avec  Vauctior.  Voyez  dans  Stieber, 
qui  a  critiqué  tous  ses  devanciers,  la  véritable  explication. 

l*  Voyez  note  12,  supra. 
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prétorien  (  §  77  ) ,  et  fut  pratiqué  pour  la  première  fois ,  à  ce 
que  l'on  rapporte  ,  par  un  préteur  appelé  Publilius  lluti- 
lius  ,J,  probablement  le  Publilius  lUitilius  Rufus  qui  fut  consul 
en  649  ,li.  Les  biens  alors  encore  étaient  donc  vendus  en 
niasse  et  acquis  d'une  manière  universelle ,  mais  seulement 
en  vertu  du  droit  prétorien  ,7,  et  d'abord  par  suite  d'une  con- 
damnation à  une  somme  d'argent  lu.  Car  si  l'état  pouvait  faire 
vendre  les  biens  de  son  débiteur,  au  lieu  de  lui  faire  subir  la 
perte  du  coput ,  pleine  d'amertume  pour  le  débiteur  et  vide 
d'avantages  pour  le  créancier,  pourquoi  le  créancier  privé 
n'aurait-il  pas  pu  recourir  au  même  expédient?  Cette  perte  du 
caput  n'était  d'ailleurs  presque  jamais  appliquée  par  le  créan- 
crier  privé  l9 ,  et,  du  reste,  la  bonorum  proscr'iptio  n'en  était 
qu'une  servile  imitation.  Ici ,  en  effet ,  il  y  avait  préalablement 
un  ducere  20 ,  puis,  pendant  soixante  jours,  une  possession 
des  biens  du  débiteur;  et  enfin  venait  la  vente  qui  également 
entraînait  l'infamie  ".  La  loi  de  la  Gaule  Cisalpine  22  ne  nous 
apprend  rien  de  nouveau  en  nous  disant  qu'il  y  avait  envoi  en 

15  Gaius,  IV,  35. 

16  Voyez  le  1. 1 ,  §  75  a,  et  note  20,  de  l'histoire  de  Zimmcrn. 

17  Gaius,  m,  77  sq.  iv,  145.  Thcoph.  ad  pr,  I.  de  success.  subi. — 
Sa vigny,  dans  la  Zeits.  t.  2,  p.  375  et  sv.  prouve  comment  on  a  pu  se 
tromper  à  se  sujet,  avant  la  découverte  de  Gaius.  Mais  voyez  C.  G.  E. 
Heimbach,  de  sacrorum  privator.  mortui  continuandor.  ap.  Roman,  ne- 
cessitate ,  Lips.  1S27 ,  8 ,  p.  12  sq.  conf.  avec  Pugge,  dans  le  Rhein.  Mus. 
f.  Jurispr.  h  ,  1 ,  p.  87  sv.  et  Stieber,  Abh.  — Gaius,  iv,  80,  fait  bien  sentir 
la  différence  entre  la  bonorum  auctio  produisant  des  effets  civils,  et  celle 
qui  ne  produit  que  des  effets  prétoriens,  comme  l'ont  déjà  fait  remarquer 
G.  F.  Puchta  dans  Erl.  Jahrb.  t.  4 ,  p.  134  et  Pugge  ,  1.  c.  p.  92. 

18  C'est  ainsi  que  s'expliquent  les  paroles  de  Tertullien ,  mentionnées  au 
§  46,  supra.  Ce  qui  se  pratiquait  dans  l'origine  pour  les  darnnati  fut 
étendu  auxjudicati  par  le  préteur;  et  ainsi  fut  remplacée  la  capilis  peena 
tombée  en  désuétude. 

»  Gall.  xx,  1. 

a0  Conf.  Pugge,  1.  c. 

21  Tertull.  Apol.  c.  4  :  «  —  in  pudoris  notam  capitis  pœna  conversa  est, 
bonorum  adbibita  proscriptione.  »  Cie.  pro  Quinct.  c.  8 ,  9 ,  13 ,  15.  Gaius, 
ni,  154.  La  table  d'Héraclée,  note  25. 

22  L.  Gall.  Cis.  c.  22. 
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possession ,  affiche  et  vente  (poisideri,  proscfibi  et  vénère 
des  biens  de  celui  qui  avait  reconnu  sa  dette  en  présence  du 
magistrat  (  con/mi  )  ,  ou  do  celui  qui  avait  refusé  de  se  dé- 
fendre, absolument  comme  si  un  jugement  avait  été  rendu 
contre  lui,  et,  à  plus  forte  raison,  dans  ce  dernier  cas  , 
après  un  duci  jutiere  préalable.  Cicéron  mentionne  déjà  d'au- 
tres cas  de  vente  semblable,  où  il  n'y  avait  pas  de  ducere 
préalable  possible ,  et  précisément  à  cause  de  cette  der- 
nière circonstance  M  -,  en  outre,  la  table  d'Héracléc  excluait, 
d'une  manière  générale  ,  des  fonctions  municipales ,  entre 
autres  personnes  ,  celui  cujus  bona  ex  edicto  —  possessa  pros- 
cripiave  sunt,  erunt 2B.  —  Quant  aux  causes  et  à  la  procédure 
de  la  vente  des  biens,  nous  avons  besoin  d'entrer  dans  quel- 
ques détails  5  c'est  ce  que  nous  ferons  dans  les  paragrapbcs 
suivants.  —  On  trouve  tout  cela,  avec  \asectio  bonontm,  encore 
dans  Gaius ,  où  nous  voyons  que  les  sectorcs  avaient  un 
interdit  spécial  ad>pisccndcc  possessionis ,  appelé  sectorium  "". 
11  paraît  que,  depuis  la  loi  Julia  et  Papia,  l'hérédité,  à  laquelle 
avait  droit  1' 'sErarium ,  était  également  vendue  à  des  sectores  ï7. 
Dans  la  suite,  les  biens  du  damnatus  appartinrent  immédiate- 
ment au  trésor  public  ;  toutefois,  en  ce  qui  concerne  les  créan- 
ciers ,  le  fisc  pouvait  encore  faire  procéder  à  la  vente  per 
universitatem ,  afin  de  les  satisfaire,  comme  cela  avait   lieu 

23  Savigny,  histoire  du  droit  romain  dans  le  moyen  âge,  t.  1  ,  p.  33 
(Guenoux  ).  Dirksen  ,  Obs.  ad  1.  Gai!.  Gisalp.  semble  ne  pas  admettre  celle 
conséquence. 

-'*  Conf.  Cie.  pro  Quinct.  voy.  infra,  §  77.  Cicéron  n'eut  pas  l'occasion 
de  parler  du  cas  le  plus  simple,  celui  de  l'insolvabilité  du  débiteur.  Il 
n'avait  à  s'occuper  que  du  cas  d'absence. 

«  Tab.  lier.  11, 1.  4143. 

26  Gaius  iv ,  146,  conf.  avec  notes  10  et  17. 

27  Par  là  s'explique  la  L.  1  ,  G.  de  hered.  1.  act.  vend.  (4,39)  :'•  ses 
alienum  ,  bsereditate  nomine  fisci  vendita  ,  ad  ohus  emtoris  bonorum 
pertincre,  nec  fiscum  creditoribus  hœreditariis  respondere,  certum  et 
absolutum  est,  »  Schweppe  Rechtsg.  p.  752,  note  5.  Sticber,  p.  5.— Ainsi 
s'explique  aussi  pourquoi  il  n'y  avait  que  cet  acheteur  d'une  hérédité  qui 
pouvait  avoir  la  pétition  d'hérédité  (utile),  L.  54  ,  pr.  de  liœred.  pet  (5, 3), 
Hasse,  Archiw  t.  5  ,  p.  3s. 
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quand  une  hérédité  lui  était  dévolue  2".  Enfin,  dans  les  der- 
niers temps,  les  biens  d'un  débiteur  insolvable  furent  de  même 
abandonnés  aux  créanciers,  pour  qu'ils  pussent  s'indemniser 
pro  rata  ;  voyez ,  infra ,  §  81 . 

§  LXXA  II.  —  Des  diverses  missionès  '. 

L'édit  offre  une  lacune  relativement  à  la  vente  des  biens  des 
judicali  qui  ont  laissé  expirer  le  délai  légitime  "  sans  exécuter 
la  sentence  rendue  contre  eux.  Mais  Cicéron  nous  apprend  que 
les  créanciers  avaient  le  droit  de  faire  vendre,  conformément  à 
l'édit 3 ,  les  biens  de  celui  qui  se  cachait  frauduleusement,  ou 
qui  mourait  sans  héritier,  ou  qui  avait  quitté  le  sol  de  la 
patrie  pour  l'exil ,  et  en  général  de  celui  qui ,  étant  absent ,  ne 
se  trouvait  pas  défendu  *  ;  dans  tous  ces  cas,  en  eflet,  c'est  le 

28  C'est  pour  cela  que  le  rescrit  de  Sévère  et  Antonin  est  devenu  la  L. 
1 ,  c.  cit. 

J  Les  divers  cas  de  vente  sont  indiqués  dans  Gaius,  m,  77;  mais  ils 
n'y  sont  pas  placés  par  ordre  chronologique  :  car  la  causa  judicali,  qui 
n'y  est  placée  que  la  dernière,  était  la  plus  ancienne  (§  7G)  et  elle  a  pré- 
cédé au  moins  la  loi  Julia.  Mais  ,  par  suite  de  cette  loi,  la  causa  judicali 
a  perdu  beaucoup  de. son  importance  pratique  :  c'est  ainsi  que  l'on  ex- 
plique pourquoi  elle  figure  en  dernière  ligne ,  et  pourquoi  il  n'est  même 
pas  fait  mention  de  l'exilii  causa.  —  D.  quibus  ex  causis  in  possessionem 
eatur  (42,  4). 

-  Gaius,  ni,  77,  conf.  avec  le  §  précédent. 

3  Cic.  pro  Quinct.  c.  10. 

4  Hotoman  prétend  avoir  trouvé  ,  dans  un  ancien  manuscrit,  après  ces 
mots  :  qui  exilii  causa  solum  verterit,  ces  autres^  mots  :  «  dici  id  non 
potest.  Qui  absens  judicio  defensus  non  fuerit.  Ne  id  quidera.  »  Voy. 
Huschke ,  Anal.  p.  1G7.  Dans  tous  les  cas ,  Cicéron  dit  encore  :  «  reliquum 
est,  ut  eum  nemo  judicio  defenderit,  »  et  il  cherche  à  défendre  Quinclius, 
en  soutenant,  non  pas  qu'il  ne  s'est  point  caché  fraudalionis  causa, 
mais  que  quoiqu'il  fût  absens,  ce  que  l'on  ne  pouvait  nier,  on  ne  pou- 
vait pas  dire  qu'il  fût  sans  defensov  ,  Cic.  1.  c.  c.  19  ,  20,  21  ,  23.  Voyez, 
du  reste,  Gaius  m,  78  :  «  qui  fraudationis  causa  latilant,  nec  absentes 
defenduntur.  —  Celui  qui  était  attaqué  par  l'action  in  rem  ,  neque  absens 
defendatur ,  encourait  aussi  la  peine  de  la  bonorum  vendilio  .-  c'est  ce 
que  Adrien  a  décidé  dans  un  rescrit  pour  le  cas  d'un  latitdrê.  Cependant 
il  y  eut  une  opinion  plus  modérée  à  ce  sujet,  d'après  laquelle  on  envoyait 
seulement  en  possession  du  bien  litigieux.  L.  7 ,  S  1G,  1: ,  D.  h.  t.  (42,4), 
et  §  85 ,  infra. 
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manque  do  défense  qui  amène  l'exécution  ".  L'édit  relatif  à 
Celui qUi  se  radiait  frauduleusement  doit  être  ainsi  complété: 
u  (>ui  fraudationis  émisa  lulilueil ,  si  boni,  viri  arbilratu  non  dé- 
fendu tur ,  ejns  bûna  postiâeiri  rendiquejubebo  ''.  »  Il  ne  concernait 
que  ceux  qui ,  présenta  à  Rome  7 ,  cherchaient  à  échapper  à 
leurs  créanciers  u.  En  effet,  on  lit  en  outre  :  «  Prœtor  ait  :  in 
bona  cjus,  qui  judicii  sistendi  causa  /idejussorcm  dédit,  si  neque 
poleslulem  sut  faeit ,  neque  defenderetitr  ,  iri  jnhebo  °.  »  Le  pré- 
teur dit  :  «  J'enverrai  en  possession  des  hiens  de  celui  qui  , 
»  après  avoir  fourni  \n\  lidéjusscur  pour  garantir  sa  présence 
»  pendant  le  procès  ,  ne  s'est  présenté  ni  par  lui  ni  par 
»  autrui.  »  — Ensuite  on  trouve  ces  mots  :  «  Et  cjus  eujus 
bona  possessa  sunl  a  creditoribus ,  veneant,  prœterquam  pupilli, 
etejus,  qui  reipublicev,  causa  sine  dolo  malo  abfuiti0.  »  —  «  J'or- 
»  donnerai  aussi  la  vente  des  hiens  possédés  par  les  créanciers, 
)>  à  moins  que  ce  ne  soient  les  hiens  d'un  pupille  ou  d'un  citoyen 
»  qui  se  serait  ahsenté  sans  dol,  pour  la  république.  »  — Enfin 
nous  trouvons  :  «  Si  is  pupillus  in  suam  tutelam  vencrit ,  cave 
pupilla  viripotensfuit,  et  reetc  defendatur ,  eos,  qui  bona  possidenl, 
de possessione  decedere  jubebo  ".  »  —  «  Si  le  pupille,  dont  les 
»  biens  sont  au  pouvoir  dos  créanciers,  devient  pubère,  et 
»  s'il  est  défendu  valablement ,  j'ordonnerai  aux  possesseurs 
»  d'abandonner  la  possession.  »  —  L'interprétation  a  mis,  sur 
la  môme  ligne  que  les  pupilles ,  les  furieux  et  les  prodigues. 
Quant  aux  mineurs  de  vingt-cinq  ans,  dépourvus  de  défenseurs, 
elle  les  a  assimilés  aux  absents.  Ainsi,  pour  le  pupille,  le 

8  L.  1 ,  D.  de  negot.  gest.  (  3  ,  5) ,  et  là  note  4. 

e  L.  7  ,  §  1 ,  D.  h.  t.  conf.  L.  9 ,  C.  de  bonis  auct.  jud.  (  7  ,  72  ).  —  Cic. 
1.  c.  c.  23,27.Theoph.  m,  12  pr. 

7  Stieber,  p.  41  sq.  La  L.  7,  §  17 ,  D.  h.  t.  distingue  bien  le  luttions  do 
Yabsens. 

8  L.  7,  §§2-9,D.  h.  t. 

9  L.2,  pr.  D.  h.  t. 

10  L.  G,  §  1,  cod.  Tab.  Her.  n  ,  1.  41-43  (cd.  Direks.  p.  115).  Conf. 
Paul.  v.  56 ,  §  1 ,  2  ;  L.  G ,  §  2  ,  D.  eod.  L.  33  pr.  L.  39  ,  g  1  ,  de  reb.  auct. 
jud.  (42,  5). 

11  L.  5,  §2,  D.  h.  t. 
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furieux  ,  le  prodigue  el  celui  < j 1 1 î  s'était  absenté  pour  la  répu- 
l'Ii  pie,  il  n'en  était  pas  comme  de  celui  qui  restait  sans  défense. 
Le  préteur  se  contentait  d'envoyer  en  possession  et  n'ordon- 
nait pas  la  vente.  Cependant  le  préteur  pouvait  permettre  la 
vente  des  biens  des  furieux  et  des  prodigues,  en  cas  de  néces- 
sité ".  Gains  ne  parle  pas  du  cas  d'exil,  mais  Papinien  en 
parle  encore  ,:'.  Quant  aux  biens  de  la  succession  de  celui  qui 
était  mort  sans  héritiers ,  il  était  procédé  à  leur  vente  dès  que 
ce  fait  était  devenu  certain  ".  Pour  éviter  l'infamie  attachée  à 
une  telle  vente,  les  insolvables  avaient  soin  de  se  donner  un 
héritier  nécessaire,  afin  que  la  vente,  si  elle  avait  lieu,  fut 
faite  en  son  nom  1J  :  mais  alors  on  procédait  à  la  vente  des 
biens  héréditaires  comme  s'ils  avaient  appartenu  à  un  individu 
présent;  on  supposait  donc  jugement,  aveu  fait  in  jure,  ou 
contumacia  du  défunt  ou  de  l'héritier  1G  :  de  même  les  biens  de 
l'adrogé,  de  ceux  qui  étaient  tombés  in  manum  ou  in  mancipium, 
étaient  vendus  pour  acquitter  les  dettes  faites  auparavant ,  et 
même  les  dettes  postérieures,  du  moment  qu'ils  n'étaient  pas 
défendus  contre  l'action  donnée  contre  eux  aux  créanciers 
rescissa  capitis  deminutione ,  du  moment  que  celui ,  sous  la  puis- 
sance duquel  ils  étaient  tombés ,  ne  consentait  pas  à  devenir 
dominus  lilis  17.  Dans  ces  derniers  cas  ,  on  procédait  donc  à 
la  vente  toujours  en  vertu  de  l'un  des  motifs  indiqués  plus 
haut,  celui  résultant  du  défaut  de  défense  ou  du  judicatum ; 
c'est  sans  doute  pour  cela  que  Gaius ,  en  traitant  de  la  honorum 
emtio ,  après  avoir  parlé  de  celui  qui,  absens  non  defenditur, 
ne  s'occupe  ensuite  que  du  judicatus ,  et  ne  mentionne  en 
outre  que  ceux  qui  font  cession  de  biens  d'après  la  loi  Julia. 

12  L.  3,pr.  §  l.L.7,§9-12,  D.  h.  t.  L.  5 ,  D.  de  reb.  auct.  jud. 
11  L.  13  ,D.  h.  t. 

14  Gaius ,  m,  7S  f.  L.  1  ,  pr.  §  1 ,  D.  de  cur.  bon.  dand.  (42  ,  7  ).  L.  G, 
C.  de  bonis  auct.  jud.  (7  ,  72  ).  Depuis  la  loi  Julia  et  Papia  ,  le  trésor  suc- 
cède aux  biens  vacants  du  solvable  ,  et  satisfait  les  créanciers. 

15  Gaius,  H,  154,  155,  153-1  GO,  §  1  ,  2 ,  J.  de  haeved.  qualit.  (2,  19). 
l'Ip.  xxii,  24.  L.  28D.de  reb.  auct.  jud.  L.  1,  §  18,  de  separ.  (42,  G). 

16  Conf.  aussi  Paul,  v ,  26 ,  §  2. 

17  Gaius,  m,  S4,  iv,  38  "et  80, 
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Nous  nous  occuperons  de  la  cession  <le  biens  dans  le  para- 
graphe, suivant;  disons  maintenant  quelques  mots  de  la  venir 

des  liions  du  judicdlU8. 

Le  délai  de  trente  jours  accordé  par  la  loi  des  \ll  Tables  ,  à 

ceux  qui  avaient  été  condamnés  ou  qui  avaient  avoué  leur 
dette  devant  le  magistrat ,  pour  chercher  les  moyens  de  satis- 
faire leur  créancier  et  éviter  Yaddictio  ,  resta  le  même  sous  le 
système  formulaire;  jusqu'à  son  expiration,  l'action  judlcaM  ne 
pouvait  être  exercée;  et,  quand  on  l'exerçait,  on  n'agissait 
plus  per  nianus  injectiomm  ,  mais  per  formulum.  Ce  délai  s'ap- 
pélait  legilimum  judieaH  tempus  'V  Autrefois  le  condamné  ne 
pouvait  défendre  à  l'action  judicati  que  par  une  tierce  personne 
appelée  vuidcx;  mais  sous  le  système  formulaire,  il  pouvait 
y  défendre  lui-même,  pourvu  que,  ait  moment  de  la  litis 
contestalio  lsr,  il  donnât  la  caution  judicatum  s'olvi.  Ce  qui  se 
pratiquait  pour  l'action  judlcali  avait  également  lieu  dans 
l'action  depensi.  Si  le  fait  de  l'existence  de  la  condamnation 
n'était  pas  contesté  ,  on  procédait,  après  le  délai  ci-dessus  "*, 
à  son  exécution  "  :  il  était  permis,  par  l'édit  prétorien,  de 
proroger  ce  délai  jusqu'au  double  22;  mais  on  ne  pouvait 
l'abréger  que  dans  des  cas  d'urgence  ï5.  Ce  délai  et  ces  modili- 
cations  du  délai  ont  donné  lieu  à  celte  expression  de  Gaius  : 
«  parlhn  lege  XII  Tdbulwrum  ,  partim  edicto  prœtoris  2i.  » 
Après  ce  délai  et  avant  de  procéder  à  la  vente  des  biens  ,  le 

18  L.  2,  L.  4,  §5,  L.  7,  L.  31  ,  D.  derejud.  (42,  1  ).  L.  1  ,  C.  de  usur. 
ici  jud.  (7,  54  ).  Conf.  infra,  §  12(i. 

19  Gaius,  iv  ,  25  f.  conf.  avec  §  138  ,  infra. 

20  Le  2.  31  ,  1).  cit.  L.  ult.  C.  de  usur.  ici  jud. 

21  L.  1G,  D.  de  comp.(  1 G ,  2  ) . 

22  Al'g.  L.  un.  C.  Th.  de  usur.  rei  jud.  (4,  19):  «  Qui  post  judicii 
lincm,  exceptis  duobus  mensibus ,  quibus  per  leges  solutiunum  nonnun- 
quam  est  coneessa  dilatio  ,  etc.  »  La  leçon  «  per  legis  solutionem  »  ne 
devrait  peut-être  pas  être  rejelée;  car  elle  pourrait  signifier  la  libération 
accordée  par  le  préteur,  du  terme  rigoureux  fixé  par  la  loi  des  XII 
Tables. 

23  L.  2,D.  derejud. 

24  Gaius  ,  m  ,  78.  Il  en  était  de  même  pour  l'action  in  rem  ;  car  ici  auss: 
la  condamnation  était  pécuniaire ,  et  par  conséquent  la  judicatiobliijmio 
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condamné  était,  encore  jusqu'aux  temps  les  plus  récents,  ad- 
dictus  ,  conduit  à  la  maison  de  sou  créancier  pour  y  être  em- 
prisonné ,  et  quelquefois  chargé  de  fers  8lf  -,  toutefois  cette 
rigueur  n'avait  probablement  lieu  régulièrement  que  pour  le 
cas  de  crédita  pecunia  ;  pour  les  autres  cas  on  u'y  recourait 
que  subsidiairement,  à  défaut  de  biens  2G.  Depuis  la  suppres- 
sion de  la  manus  injeclio ,  on  procédait  au  ducere  du  débiteur 
extra  ordincm  ,  il  n'était  pas  besoin  pour  cela  de  la  nomination 
d'un  juge-,  il  était  nommé  dans  l'action  judicali  pour  décider 
s'il  y  avait  eu  jugement ,  et  non  pour  s'occuper  de  l'exécution 
de  ce  jugement ï7.  La  vente  des  biens  remplaçait  la  vente  du 

avait  pour  objet  une  somme  d'argent.  Yoy.  aussi  Arg.  L.  Gall.  Cisalp.  c. 
22, 1.  32  et  Stieber,  p.  50,  sq. 

23  Conf.  supra ,  §  47 ,  note  G.  Quant  à  l'époque  récente  ,  voyez  Gell. 
xx,  1  sub.  fine.  «  Le  débiteur  n'est  plus  coupé  en  morceaux ,  mais  addici 
nunc  et  vinciri  multos  videmus.  »  Licinius  Rufinus,  L.  34,  D.  de  rejud. 
dit:  «  Si  victum  vel  stratum  inferri  quis  judicato  non  patiatur.  » — 
Gaius,  ni,  199,  parle  du  judicatus  vel  aucloratus  meus  subreptus 
(  quant  à  Yaucloratus  ,  c'est-à-dire ,  celui  qui  s'était  loué  pour  les  luttes 
des  gladiateurs,  conf.  Dircksen,  obs.  ad  Tab.  Heracl.  part,  alter.  p.  93  , 
sq.).  V.  Ulpicn,  L.  23  ,  pr.  D.  exquib.  caus.  maj.  (4,  6).  Paul,  v,  20 , 
§  2 ,  et  les  passages  de  Quintilien  indiqués  au  §  45  supra ,  note  28. 
Alexandre  Sévère,  fait  encore  la  remarque  que  la  cession  de  biens  em- 
pêche «  ne  judicali  detrahantur  in  carecrem,  »  L.  1  ,  C.  qui  bon.  ced. 
(7,  71  ).  La  L,  1,  C.  Th.  qui  bonis  ex  1.  Jul.(4,  20)  parle  d'une  voie 
d'exécution  congrua  atque  dignissimasuppliciorum  acerbitale.  Et  enfin 
Justinien,  L.  ult.  C.  qui  bon.  ced.  mentionne  la  bonorum  cessio ,  comme 
ayant  lieu  salva  exislimationc  et  omni  corporali  cruciatu  semoto.  — 
Voyez  aussi  la  novclle  135 ,  cl. 

26  Hefftcr,  Inst.  p.  551 ,  note  17,  a  cherebé  à  expliquer  de  cette  ma- 
nière la  difficulté ,  remarquée  depuis  longtemps  par  Hugo  (  Magaz.  t.  2  , 
p.  494  )  résultant  de  ce  que  la  loi  de  la  Gaule  Cisalpine ,  c.  22  ,  «  prœter 
pecuniam  certam  creditam  ,  »  ne  parle  que  de  la  proscriptio  bonorum. 
Au  reste,  s'il  y  a  un  autre  judicium  «  uli  de  pecunia  crédita  »  qui  peut 
être  donné,  Tab.  her.  ï ,  1.  45,  il  ne  faut  pas  croire  qu'il  s'agisse  d'une 
actio  judicati ,  mais  d'une  action  ordinaire  pour  une  sponsio  faite  au 
sujet  d'une  action  naissant  d'un  prêt.  Yoy.  supra,  §  58. 

27  L'exécution  du  jugement,  en  effet,  ne  pouvait  appartenir  qu'au 
magistrat,  L.  15  ,  pr.  D.  de  re  jud.  Lorsqu'on  appliquait  la  manus  in- 
jeclio ,  il  n'y  avait  pas  non  plus  dejudex. 
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débiteur  (capilis  pœna  ■.  aussi  avait-elle  pour  eiïetdele  couvrir 
d'infamie  j  de  le  faire  considérer  comme  déchu  d'état  (  capite 
niiiiuiits)  5  aussi  ne  lui  (loiiiiait-on  M  et  ne  donnait-on  eonfre 
lui  M  aucune  action  civile  pour  ce  qui  s'était  fait  avec  lui  avant 
la  vente  (nu/ht  nctio rirills  c.r  tmin gesio  ).  Lorsqu'il  avait  ac- 
quis de  nouveaux  biens,  on  pouvait  demander  qu'ils  fassent 
encore  vendus  ;  mais  cette  demande  était  un  poslularc ,  et  non 
une  nouvelle  action;  c'était  la  mise  à  exécution  de  l'ancien 
jugement  5".  Quant  à  l'héritier  nécessaire  ,  on  lui  a  permis 
de  ne  laisser  vendre  que  les  biens  qu'il  tenait  de  l'hérédité  5I ; 
mais ,  dans  ce  cas ,  il  encourait  l'infamie  ;  il  ne  pouvait  y 
échapper  peut-être  qu'en  invoquant  le  bénéfice  de  la  loi  .Tuba, 
celui  de  la  cession  de  biens,,  et  par  conséquent  en  laissant 
vendre  même  ses  propres  biens  r,i. 

28  L.  40,  D.  de  op.  libert.  (38,  1  ).  L.  4  de  cur.  bon.  dand.  (42  ,  7). 

29  L.  ult.  D.  qua?  in  fraud.  cred.  (42  ,  S).  Mùhlenbruch  ,  Observ.  p.  15- 
18.  Schwcppe,  Kg.  §592. 

30  Ainsi  se  concilie  Gaius,  11 ,  155  f.  avec  la  L.  ult.  §7 ,  D.  cit.  Car  on 
n'exclut  que  les  créanciers  qui  se  sont  fait  connaître  trop  tard  ;  ils  ne 
peuvent  trouver  de  ressource  que  dans  la  restitution  en  entier. 

31  Gaius,  11,  155,  §  1,  J.  de  hered.  quai.  (2,  19).  L.  1,  §  18 ,  D.  de 
sepaps,  (42,  G  ).  Quant  à  l'expression  «  propter  contractionem  »  de  Gaius, 
voyez Dirkscn,  lieytra'gc,  p.  292-294.  (Au  concours  de  Paris,  de  1837,  où 
ont  triompbé  fort  glorieusement  MM.  Valette  et  Oudot ,  nous  avons  donné 
une  explication  de  cette  expression  «  propter  contractionem ,  »  sans  avoir 
pu  consulter  Dirkscn,  que  nous  n'avons  pu  nous  procurer  alors ,  et  dont 
nous  ne  connaissons  pas  même  aujourd'hui  l'opinion.  La  voici  :  n  Si  l'hé- 
ritier nécessaire  néglige  la  séparation  des  patrimoines ,  et  laisse  par 
conséquent  ses  biens  personnels  se  confondre  (propter  contractionem) 
avec  ceux  de  l'hérédité,  ils  seront  vendus  avec  eux;  mais  une  fois  le  tout 
vendu,  s'il  eu  acquiert  de  nouveaux  dans  la  suite,  les  créanciers  ne 
pourront  pas  les  faire  vendre  encore;  car  l'on  ne  pourra  plus  prétendre, 
qu'ils  se  sont  confondus  avec  ceux  de  l'hérédité,  qui  n'étaient  plus  dans 
ses  mains  lorsqu'il  a  acquis  ces  derniers.  »  E). 

32  Le  pouvait-il  ?  c'est  une  question  ;  car  la  loi  Julia  faisait  des  excep  • 
lions  ,  et  Gaius  ne  parle  que  du  cas  de  vente  avec  ignominie.  Au  reste ,  ce 
bénélice  peut  avoir  été  accordé  à  l'héritier  nécessaire  avant  la  loi  Julia 
ou  depuis. 
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§  LXXA  11F.  —  Continuation.   —  De  la  cession  de  biens. 

La  loi  des  XII  Tables  permettait  déjà  aux  débiteurs  de 
prendre  un  arrangement  avec  les  créanciers;  naturellement  il 
dut  en  être  ainsi  plus  tard  '.  Un  héritier  institué,  avant  de 
faire  aduition  de  l'hérédité  d'un  insolvable ,  s'entendait  aussi 
ordinairement  avec  les  créanciers  héréditaires  %  afin  d'épar- 
gner au  défunt  la  honte  de  mourir  sans  héritier  qui  voulût 
accepter  3.  On  était  même  arrivé  à  ce  point  que  la  majorité 
faisait  loi  à  la  minorité,  même  au  fisc,  comme  le  prescrivait 
un  rescrit  d'Antonin  le  Pieux ,  ainsi  qu'aux  autres  pri- 
vilégiés; on  n'en  exceptait  que  les  créanciers  hypothécaires  *. 
Un  rescrit  de  JMarc-Aurèle  régularisa  toute  cette  matière  ;  il 
voulut  que  les  créanciers  fussent  réunis  pour  délibérer  ",  et 
décida  que  tout  traité  particulier  serait  nul  B.  Si  les  créanciers 
ne  pouvaient  pas  tomber  d'accord,  intervenait  un  décret  du 
préteur,  qui  statuait  à  ce  sujet,  et  ce  décret  liait  même  les 
absents.  Le  préteur  toutefois  devait  suivre  l'avis  de  la  majo- 
rité ;  or  cette  majorité  se  déterminait  d'après  le  montant  des 
créances  ;  quand  ces  créances  présentaient,  de  part  et  d'autre  , 
une  égalité  en  valeur ,  le  nombre  des  créanciers  faisait  pencher 
la  balance  ;  et  s'il  y  avait  aussi  égalité  de  créanciers,  la  préfé- 
rence appartenait  à  la  dignité  des  votants  ;  et  enfin ,  s'il  y 
avait  encore  égalité  sous  ce  rapport,  le  préteur  devait  se 
rendre  à  la  voix  de  l'humanité  7.  L'usage  s'introduisit  aussi 
d'accorder  un  délai  à  un  débiteur  qui  affirmait  par  serment 
son  insolvabilité  8  ;  et  quelquefois  les  créanciers  étaient  forcés 

1  Voy.  supra,  §  4G ,  note  13.  Apulei.  Apolog.  c. 2  et  infra,  note  10. 
2L.7,§  17,  18.L.44,  D.  de  pact.  (  2,  14).  L.  23,  D.  cit. 

3  L.  23 ,  D.  quœ  in  fraud.  (  42 ,  8  ). 

4  L.  10,  pr.  D.  de  pact. 

s  L. 10,  pr.  D.  cit.  L.  7 ,  §  19  de  pact.  L.  23 ,  D.  cît. 

6  L.  7  ,  §  19  ,  cit.  «  Hodie  tamen  ita  demum  pactio  luijusmodi  credi- 
toribus  obest,  si  convenevint  in  unum  ,  etc.  » 

7  L.  7 ,  §  19  ,  L.  8  ,  L.  9  ,  pr.  §  1 ,  2 ,  D.  de  pact; 

8  Voy.  note  10. 
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d'accepter  l'abandon  de  ses  biens  ■  ;  toutefois  cette  ressource  du 
débiteur  ne  s'établit  pas  sous  Sylla  '"  comme  un  bénéfice  per- 


"  Voy.  supra ,  §  47 ,  note  2. 

10  L'opinion  communément  adoptée,  <|iio  ce  bénéfice  fut  établi  d'une 
manière  permanente  bous  Sylla,  repose  sur  un  passage  de  Vairon  ,  L.  L. 
vu  ,  .r>,  où,  après  ces  mots:  «  Liber  ,  qui  suas  opéras  in  servitutem  pro 
peouoia  quam  debebat ,  dabat,  dum  solveret  nexus  voc;.tur,  ut  ab  aère 
obœratus  ,  »on  lit  ensuite  :  «  IlocC.  Popilio  rogante  (Augustin.  Vertran. 
à  la  place  de  G.  P.  vocare,x.  Spengel.p.  383)  Sylla  dictatore  sublat  uni 
ne  Qcret,  el  omnes qui bonam  copiamjurarunt  (ou  jurarent), ne essent 
noxi ,  dissoluti.  »  Plusieurs  antiquaires  attribuent  ce  passage  à  la  loi 
Petilia  l'apiria,  en  changeant  le  mot  Popilio,  et  en  considérant  comme 
une  interpolation  les  mois  Sylla  dictatore,  voy.  Herald,  de  rcr.  jud. 
auct.  n,25,  §2,  dans  Otto,  thés.  t.  n,  p.  1283,  Bach.  h.  j.  p.  Ii3. 
Mazochi,  ad  Tab.  Heracl.  p.  43l  ,  sq.  Mais  d'autres  ont  rejeté  ces  chan- 
gements du  texte  de  Varron  ;  tels  sont  Dabclov,  Concurs,  p.  107-112;  et 
Dirckren,  ad  Tab.  Heracl.  p.  109.— Ensuite  Vertranius  ,  au  lieu  de 
jurarent,  veut  lire  ejurarenl;  en  effet,  d'après  Cic.  ad  div.  ix ,  16  et 
Fest.  v.  Ejuralio  significat  id,  quod  desideretur,  non  posse  praestari. 
Enfin  la  Table  d'Heraclée,  n  ,  i.  39-41  ,  énumère,  parmi  ceux  qui  ont 
perdu  leur  honneur:  «  Qui  bonam  copiam  juravit ,  juraverit;  qui  spon- 
soribus  crcditoribusve  suis  renuntiavit,  renuntiaverit,  se  solidum  solverc 
non  posse,  autcum  eis  pactus  est ,  erit,  se  solidum  solvere  non  posse; 
prove  quo  datum  ,  depensum  est ,  erit  ;  eu  jus  bona  ex  edicto,  —  possessa, 
proscriptave  sunt,  erunt.  »  Ce  passage  signifie  que  ne  peut  être  poursuivi 
parles  créanciers,  1°  celui  qui  a  affirmé  par  serment  son  insolvabilité; 
2°  celui  qui  a  transigé  avec  eux  ;  3°  celui  qui  a  trouvé  un  vindex  ; 
4°  celui  qui  a  été  obligé  de  subir  la  bonorum  proscriptio.  Voyez  d'autres 
explications  dans  Mazochi,  p.  431  ,  sq.  dans  Marezoll ,  p.  142,  sq.  (les- 
quels distinguent  jurare  de  ejurare),  et  dans  Dirksen  ,  p.  101  ,  sq.  (  qui 
regarde  ces  deux  expressions  comme  synonymes).  Mais  il  paraît  que,  dans 
le  passage  de  la  Table  d'Heraclée,  il  faut  bien  lire  ejurarent,  au  lieu  de 
jurarent.  Voyez  aussi  v.  Hasselt ,  de  legis  action,  p.  200 ,  sq.  ).  11  parait , 
d'après  cela,  qu'il  y  avait  des  déclarations  par  serment ,  comme  il  interve- 
nait des  transactions.  Mais  il  ne  suit  pas  de  là  que  les  créanciers  étaient 
obligés  d'y  souscrire.  Quant  à  Vairon ,  il  peut  fort  bien  avoir  confondu  les 
dispositions  de  la  loi  Petilia  avec  l'usage  de  Y  ejurare ,  ou  n'avoir  eu  de- 
vant les  yeux  qu'une  loi  de  circonstance.  11  n'est  pas  du  tout  question  ici 
des  addicli. 

1G 
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mancnt  "  ;  mais  seulement  par  suite  d'une  loi  Julia  '*-,  pro- 
bablement la  loi  jitdiciaria  d'Auguste  15.  Quand  les  débiteurs, 
condamnés  ou  confessi  "  avaient ,  par  une  déclaration  solen- 
nelle ,  abandonné  leurs  biens  à  leurs  créanciers ,  on  les 
vendait  ;  cette  vente ,  à  la  vérité ,  n'affranchissait  pas  d'une 
vente  ultérieure  pour  les  biens  acquis  depuis,  si  le  préteur 
jugeait  équitable  d'y  faire  procéder  1U  ;  mais  n'entraînait  plus 
la  déchéance  d'état.  Les  avantages  de  la  cession  de  biens 
étaient  donc  ,G,  1°  que  le  débiteur  n'était  pas  emprisonné  l7  \ 
2°  que  la  vente  n'entraînait  pas  l'infamie  ,0^  3°  qu'à  chaque 
action  exercée  en  vertu  d'une  créance  antérieure ,  le  débiteur 
pouvait  opposer  l'exception  nisi  bonis  cessent;  —  cette  excep- 
tion pouvait  même,  d'après  l'opinion  des  Sabiniens,  admise 
ensuite ,  être  opposée  aux  créanciers  qui  n'avaient  pas  encore 
actionné  *%  dont  l'action,  par  conséquent,  se  serait  trouvée 
éteinte  s'il  s'était  agi  d'une  autre  venditio  ;  4°  enfin  que  le 
débiteur  n'était  plus  ensuite  condamné  que  quantum  facere 

11  L.  1,4,  C.  h.  t.  C'était,  sans  doute  ,  un  flebile  adjutorium  ,  ou  un 
miserabile  auxilium ,  comme  le  dit  Justinien  L.  7  ,  8  ,  C.  (7  ,  71  ). 

12  D.  de  cessione  bonor.  (42 ,  3).  C.  qui  bonis  cedere  possunt  (7,71  ).  C. 
Th.  qui  bonis  ex  lege  Julia  ced.  poss.  (4,  20).  Quant  à  la  littérature  , 
voyez  au  §45 supra,  note  1 ,  et  Hugo,  Kg.  p.  700,  1.  17,  p.  877. 

13  On  n'est  pas  d'accord  sur  la  question  de  savoir  si  cette  loi  doit 
être  attribuée  à  César  ou  à  Auguste.  Voy.  Dabelow ,  p.  112  et  suiv. 
C.  G.  Ulbricht,  de  cessione  bonor.  sec.  jus  Rom.  et  Sax.  Lips.  182G, 
4,§1. 

u  L.  8 ,  D.  h.  t.  où  il  faut  mettre  non. 

iS  L.  1 ,  C.  cit.  L.  6,  7  ,  D.  eod.  L.  3  ,  C.  de  bonis  auct.  jud.  (7,  72  ). 

16  La  plus  grande  confusion  se  trouve  à  ce  sujet  dans  J.  L.  E.  Piitt- 
mann,  de  cessione  bonorum  contumeliosa ,  Lips.  1784  ,  dans  opusc.  jur. 
crim.  p.  1G3,  sq. 

17  L.  1 ,  C.  cit. 

18  L.  11 ,  C.  ex  quib.  caus.  inf.  (2,  12).  L.  ult.  init.  C.  h.  t.  Par  consé- 
quent la  cession  de  biens  elle-même  ne  rend  pas  infâme.  Marezoll ,  ûber 
bùrg.  Ehre,p.  199. 

19  L.  4,  §  1 ,  D.  h.  t.  L.  3  ,  C.  de  bonis  auct.  jud.  (7,  72).  §  4  ,  J.  de 
replaçât.  L.  17 ,  pr.  D.  de  recept.  (4,  8  ). 
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)>oU'st  -".  Mais  de  même  que,  avant  ci  depuis  la  loi  Julia,  fa 
traitement  exercé  contre  laddictus  était  plus  ou  humus  dur, 
euivamt  que  son  insolvabilité  provenait  de  mauvaise  conduite  ou 
d'infortune  *' ,  de  même  il  est  probable  qu'on  n'accordait  le 
bénéfice  de  cession  qu'à  eeu*  auxquels  on  n'avait  à  reprocher 
ni  délit  ni  folle  dissipation  ".  Ce  n'est  qu'ainsi  qu'on  peut 
expliquer  pourquoi  Gaius  parle  encore  de  la  vente  dos  biens 

20  L.  4,  pr.  D.  h.  t.  §  uli.  J.  de  act.  On  a  jusqu'ici  confondu  l'ex- 
ception  nisi  bonis  avec  le  bénéfice  de  compétence  ;  voyez  Thibaut,  civ. 
Abli.  n°  XVI. 

21  Son.  de  benef.  vu,  1G  :  «  Quid  tu  tam  imprudentes  judicaa  majore; 
nostros  fuisse,  ut  non  intelligerent  iniquiséîmum  esse  eOdetii  foco  haberi 
eum  qui  pecuniam  quam  a  ereditorc  aeccpcral  ,  libidinc  aut  alca 
absumsit,  et  eum  qui  incendio  aut  latrocinio  aut  aliquo  casa  tristiore 
aliéna  eum  suisperdidit?  »  Conf.  L.  1  ,  G.  Th.  h.  t.  Gcll.  xx,  l  :  «  Ad- 
dici  nunc  et  vinciri  multos  videmus,  quia  vinculorum  pœnam  dcicr- 
rimi  homines  coniëtnnùni.  »  Quant  aux  decoctures ,  voyez  Cie.  Pliill.  n, 
18.  Suet.  Oetav.  40.  Spart.  Hadr.  18. —  Otto,  comm.  ad  Inst.  iv,  G,  lin. 
Dirksen  ,  obs.  ad  leg.  Gall.  Cisalp.  p.  ai. 

22  Arg.  L.  61  ,  pr.  D.  de  rc  jud.  (42,  1,).  L.  25  f.  D.  quœ  in  fraud. 
cred.  (42,  8).  L.  1,  C.  Th.  h.  t.  Marezoll ,  1.  c.  p.  198.  Ulbricht,  1.  c. 
p.  1G,  sq.  Aux  documents  retrouvés  depuis  peu  appartient  un  édit  rendu 
à  Alexandrie,  sous  le  règne  de  Galba,  par  Tiberius  Alcxander ,  alors 
préfet  d'Egypte,  dont  le  but  était  de  faire  disparaître  des  abus  qui  s'étaient 
introduits  dans  l'administration  de  eette  province.  Voyez  à  ce  sujet  Sebra- 
der,  dans  la  krit.  Zeits.  i,  2,  p.  129  et  suiv.  et  Rudoril",  dans  le  rbein. 
Mus.  f.  Philolog.  il,  1,  p.  G4  et  suiv.  2,  p.  133  et  suiv.  Dans  cet  édit 
(  1. 15  ,  sqq.  )  il  est  défendu  aux  employés  du  fisc  d'invoquer  les  privilèges 
du  fisc  pour  leurs  propres  créances,  et  pour  celles  qu'ils  se  sont  fait  céder 
par  d'autres  créanciers.  Il  ne  permet  plus  l'emprisonnement  comme 
moyen  d'exécution  que  pour  les  créances  fiscales.  Rudorfï,  p.  1G5  et 
suiv.  Diodore,  i,  79,  nous  apprend  aussi  que  de  tout  temps,  en  Egypte, 
la  liberté  des  débiteurs  devait  rester  sans  atteinte.  Mais  il  se  réfère  à  une 
©éoO  SsêaffroO  ëoÛÀwc/f  (  cela  ne  peut  être  qu'une  constitution  impé- 
riale) en  disant  que  les  débiteurs,  à  moins  qu'ils  ne  fussent  xaxoCpyo*, 
devaient  être  à  l'abri  de  toute  contrainte  personnelle  (les  mêmes  expres- 
sions se  retrouvent  à  peu  près  dans  Liv.  vin,  28).  Schrader  pense  que 
cet  édit  a  introduit  la  loi  Julia  en  Egypte  ;  mais  ce  sont  de  véritables  con- 
stitutions impériales  qui  ont  étendu  aux  provinces  l'application  de  la  loi 
Julia,  v.  note  23;  et  il  n'est  pas  question  là  de  cession  de  biens.  11  est 
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du  judicatM ,  eu  la  distinguant  de  relie  qui  était  la  consé- 
quence de  la  loi  lulia ,  et  comment  il  se  faisait  que  l'on  em- 
ployât encore  les  privaia  vincitla  depuis  que  les  constitutions 
impériales  avaient  étendu  la  loi  Julia  aux  provinces  *5.  —  Le 
lise  spécialement  a  toujours  conservé  contre  la  personne  de 
ses  débiteurs  des  moyens  d'exécution  très-durs  2\  Uioclétien 
déclara  illégal 2i,  et  Justinien  prohiba  *8  l'abus,  qui  se  renou- 
velait de  temps  à  autre ,  d'abandonner  ses  enfants  à  ses 
créanciers. 

§  LXXIX.  —  Procédure  de  la  bonorum  emtio  l. 

Par  un  seul  et  même  décret 2,  le  magistrat  accordait  la  pos- 
session sur  la  demande  d'un  3  ou  de  plusieurs  créanciers  (  par 
conséquent  in  rem;  car  «  cum  creditores  rei  servandœ  causa  in 
jwsscssionem  mitiuntur  —  is  quipossidet,  non  sibi,  sed  omnibus 
jjossidet  *  »  )  •    il  ne    l'accordait    d'abord   que    rei   servandœ 

donc  plus  raisonnablejTadmettre  avec  Rudorff  (p.  1G3  et  suiv. )  qu'une 
constitution  d'Auguste  (cette  Çovkvais)  a  restreint  cette  liberté  illimitée 
des  débiteurs ,  en  se  référant  à  la  loi  Julia ,  et  que  cette  restriction  a 
frappé  les  mauvais  sujets. 

23  Ces  constitutions  ne  datent  pas  seulement  de  Dioctétien  ,  car  cet  em- 
pereur ne  fait  qu'énoncer  ce  qui  est,  dans  la  L.  4 ,  C.  h.  t.  conf.  Spanhem. 
orbis  Rom.  Ex.  h,  c.  25,  p.  183,  sqq.  éd.  Heinec. 

21  L.  9,  §  G,  D.  ad  leg.  Jul.pec.  (48, 13).  —  «  Corpus  relinendo.  »  L.  i, 
C.  Th.  h.  t.  L.  2 ,  7  ,  C.  Th.  de  exact.  (  1 1 ,  7  ) ,  L.  4 ,  C.  Th.  de  fisci  débit. 
(  10,  16).  Arg.  Tacit.  A.  IV  ,  G  fin.  conf.  Jac.  Gothof.  ad  L.  1  ,  C.  Th.  cit. 
Sur  l'Egypte ,  voy.  note  22 ,  et  Amm.  Marc,  xx  ,  1 1  .  p.  157  cd  Lindenbr. 
Rudorff,  p.  1G4. 

2>L.  12,  C.  dcO.  et  A.  (4,  10)  (v.  lîefftcr,  Inst.  p.  551 ,  note  20)  avec 
Ambros.  inTobiam,  c.  8:  «  Yidi  ego  miserabilc  spectaculum,  liberos  pro 
paterno  debito  in  auctioncm  deduci,  etc.  » 

26  Nov.  134,  c.  7 

1  Stieber,  Diss.  cap.  3. 

2  Gaius,  m,  79 — jubet  ea  prœtor  per  dies  continuos  xxx  possideri et 
2>roscribi.  Cic.  pro  Quinct.  c.  G  :  «  Postulat  à  Durrieno  pratore  Nœvius, 
ut  ex  edicto  bona  possidere  liceat.»  «Jussit  bona  proscribi.»  Stieber,  p.  58  sq. 

3  Comme  dans  le  discours  de  Cicéron ,  sur  la  demande  de  Nœvius. 

4  L.  5,  §2,  l).  ut  in  poss.  leg.  (3G,  4).  — L.  12,  pr.  de  bon.  auct.  jud. 
(42 ,  5  ).  L.  5 ,  D.  de  cur.  bon.  dan.  (  42 ,  7  ). 
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causa";  il  permettait  «mi  outre,  par  ce  décret, la proscrtptto, 
c'est-à-dire , de  faire  annoncer  la  vente;  cette  annonce  avait 
lieu  %  pour  la  vente  comme  pour  d'autres  circonstances,  par 
affiches  publiques  (libellus  ',  titulus*,  album9).  Ce  décret 
n'était  rendu  ,0j  causa  cognita,  le  plus  souvent  qu'après  des 
délais  et  des  avertissements  répétés  ".  La  possession,  qui 
en  était  la  conséquence ,  n'était  pas  une  possession  juri- 
dique 12;  elle  demeurait  cusiodiœ  causa  jusqu'à  la  vente  13: 
elle  durait  trente  jours  lorsqu'il  s'agissait  des  biens  d'un 
vivant,  et  quinze  jours  seulement  "  si  elle  avait  pour  objet 
les  biens  d'un  défunt.  Toutefois  la  vente  n'était  pas  une  consé- 
quence inévitable  de  cette  possession  ;  car,  quoique  l'envoi  en 
possession  fut  conforme  à  l'édit™,  le  débiteur  pouvait  encore 
être  défendu,  pourvu  qu'il  donnât  une  satisdatio  judicatum 

«  V.  L.  1,  L.  7,  pr.  L.  14,  §  2,  D.  quib.  ex  cons.  (42,  4) ,  et  les  cas  du 
§  77  ,  dans  lesquels  il  n'est  accordé  d'abord  qu'une  possession  intérimaire  ; 
la  vente  ne  doit  pas  encore  alors  avoir  lieu  :  il  n'y  a  'que  lorsque  le  dé- 
biteur latilat,  que  la  vente  peut  être  accordée  immédiatement.  L.  21 ,  § 
2,  D.  ex  quib.  caus.  maj.  (4,  G  ).  Sticber ,  p.  29  sq. 

6  Conf.  Brisson.  v.  proseribere,  et  selectœ  antiquit.  m,  8. 

7  Cic.  1.  c.  6  «  libellos-procurator  Quintii  dejicit ,  »  c.  19 ,  c.  20.  — Sen. 
bencf.  iv,  12. 

8  Plin.  ep.  vu,  27. 

9  Tab.  Her.  i ,  v.  15,  18.  Mazochi,  p.  309. 

M  Cic.  1.  c.  c.  16  :  «  Prœtorcs ,  ut  considerate  fieret,  comparaverunt.  — 
Timide  et  pedetentim  istuc  descendant,  vi  ac  necessitate  coacti ,  inviti , 
multis  vadimoniis desertis  ,  saepe  illusi  ac  destituti.  »  Conf.  supra,  note  5. 

11  11  fallait  attendre  si  des  amis  ne  viendraient  pas  au  secours  du  débi- 
teur. L.  22  ,  D.  ex  quib.  caus.  maj.  (4  ,  0  ). 

12  L'opinion  de  Qu.  Mucius  est  déjà  blâmée  dans  la  L.  3,  §  23,  D.  de 
poss.  (41,  2).  Conf.  L.  10,  §1  cod.  L.  3,§8,D.  uti  poss.  (43,  17).  Sa- 
vigny,  de  la  Possession  ,  5e  édit.  p.  283. 

«  Voy.  notes  5  et  12  ;  et  la  L.  3  ,  pr.  D.  quib.  ex  caus.  (  42  ,  4).  L.  21 , 
§  2  ,  ex  quib.  caus.  maj.  (4,6  ).  —  D'après  Cicéron  pro  Quinct.  c.  27 ,  le 
préteur  avait  rendu  sur  cette  possession  intérimaire  un  édit  ainsi  conçu  : 
«  qui  exedicio  meo  in  possessionem  venerint ,  eos  ita  videtur  in  pos- 
sessione  esse  oportere.  Quod  ibidem  recte  custodire  poterunt ,  id  ibidem 
custodianl ,  quod  non  poterunt ,  id  auferre  et  abducere  licebit.  » 

M  Gaius  ,  ni ,  79.  Voy.  Cic.  1.  c.  c.  8 ,  c.  26. 

is  Cicéron  veut  démontrer  que  la  possession  n'a  point  été  accordée  d'après 
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soM  iC,  et  la  tente  se  trouvait  ainsi  arrêtée  ".  Il  parait 
même  que,  lorsque  le  préteur  avait  envoyé  en  possession 
par  suite  d'une  cession  de  biens  faite  solennellement  la,  le 
débiteur  pouvait  encore,  jusqu'à  la  vente,  rétracter  sa  décla- 
ration et  se  défendre  ia. 

Lorsque  le  délai  ci-dessus  était  expiré ,  les  créanciers  ,  sur 
une  nouvelle  décision  du  prétejur,  choisissaient  un  magisier, 
espèce  de  syndic  20,  par  lequel  la  vente  devait  être  faite  Sl, 
et  convenaient  de  la  lex  bonorum  vendendorum.  —  On  ne  doit 
pas  confondre  ce  magister  22  ni  avec  le  curateur  à  qui  le  préteur 
confiait  "  quelquefois ,  causa  cognita ,  l'administration  de 
certains  biens  qui  ne  devaient  pas  être  vendus ,  ou  qui  ne 
devaient  pas  encore  l'être ,  ni  avec  le  curateur  bonis  distra- 
hendis ,  qui  a  paru  plus  tard  seulement  pour  prendre  la 
place  du  magister  ".  — Celui-ci,  choisi  par  les  créanciers 

l'édit ,  par  cette  considération  que,  si  son  client  était  absent,  il  n'était 
cependant  pas  sans  défense. 

16  Cic.  1.  c.  c.  8.  L.  33 ,§  1 ,  D.  de  reb.  auct.  jud.  (42,  5). 

17  Si  ce  n'était  pas  pour  ce  motif  qu'il  y  avait  un  délai  jusqu'à  la  vente, 
on  ne  concevrait  pas  pourquoi  le  délai  était  plus  court  lorsqu'il  s'agissait 
de  la  vente  des  biens  d'un  défunt.  V.  Gaius,  iv,  79  f.  L.  33,  §  1 ,  cit. 
Pugge ,  1.  c.  p.  88  et  suiv. 

,3  Arg.  L.  ult.  D.  de  cess.  (42,  3).  L.  2,  C.  Th.  L.  6  C.  qui  bonis  ced. 
conf.  Jac.  Gothof.  ad  L.  2,  C.  Th.  cit.  La  cession  de  biens  avait  peut-être 
iieu  par  une  cessio  in  jure.  Voy.  §  86,  note  12,  infra. 

19  L.  3  ,  5 ,  D.  de  cess.  (42,3). 

20  L.  14 ,  D.  de  pact.  (2,14).  Conf.  L.  57 ,  D.  de  V.  S. 

21  Gaius  ,  m  ,  79.  Théoph.  m  ,  12  pr.  —  Cic.  pro  Qu.  c.  15.  Cic.  ad  AU. 
1 ,  1  :  —  is ,  quem  putabant  magistrura  fore ,  si  bona  venirent.  a  lbid.  vi, 
1  :  « — de  bonis  possidendis,  magistris  faciendis,  vendendis,  quœ  ex 
edicto  et  postulai!  et  lleri  soient.  »  —  Quinct.  i.  0.  vi,  3,  §  51. 

2î  Merill.  Obs.  v,  38.  Si  celui-ci  va  trop  loin,  on  ne  peut  cependant  pas 
admettre  avec  Bynkershœik ,  Obs.  vu,  14  ,  que  du  temps  des  juriscon- 
sultes des  Pandectes  ,  il  n'y  avait  que  des  curateurs.  Voy.  notes  21  et  24. 

23  L.  G ,  §  2.  L.  8,  D.  quib.  ex  caus.  (42,  4).  L.  1 ,  §  1 ,  de  cur.  bon. 
dand.  (42  ,  7  ) ,  et  infra,  %  80. 

2i  Dans  plusieurs  passages  des  Pandectes  de  Justinien,  on  trouve  curator 
là  où  évidemment  devrait  être  magister;  et  souvent  aussi  le  mot  diuraherç 
au  lieu  de  rendere.  Conf.  infra  ,  S  80 ,  et  Stieber,  p,  $3, 
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et  ordinairement  parmi  eux  M,  prêtait  serment  do  remplir 
fidèlement  la  mission  qui  lui  avait  «'té  conliée  M  ■  il  n'avait 

.iiiciiii  compte  à  rendre  aux  créanciers  qui  n'avaient  pas  pris 
part  à  son  élection;  mais  ceux-ci  avaient  le  droit  de  parti- 
ciper au  prix  de  la  vente  27.  Si  plusieurs  magistri  avaient 
été  élus  2tt,  ils  étaient  solidairement  responsables  M  ;  celui 
qui  niltil  attigit r"' ,  du  moins  d'après  l'opinion  de  Cassius, 
l'était  comme  les  autres  ;  mais  nul  n'était  obligé  d'accepter 
ces  fonctions  *'.  Dans  la  lex  vendendorum ,  que  l'on  rendait 
publique ,  on  avait  le  soin  d'insérer  les  charges  qui  devaient 
être  imposées  à  l'acheteur  sï.  Après  un  nouveau  délai  do 
trente  jours  (ce  qui,  avec  le  premier ,  forme  les  soixanto 
jours  de  la  loi  des  XII  Tables  )  s'il  s'agissait  des  biens  d'un 
vivant,  de  quinze  jours  s'il  s'agissait  des  biens  d'un  défunt  M 
(  pendant  lesquels  on  faisait  proclamer  la  vente  par  des  prœ- 
cones  **),  le  préteur  adjugeait  les  biens  au  plus  offrant*". 
L'acheteur  toutefois  n'offrait  pas  une  somme  fixe ,  il  s'enga- 
geait à  payer  à  tous  les  créanciers  un  dividende ,  au  marc  le 
franc  5e.  A  offres  égales  de  la  part  d'un  créancier  et  d'une 

25  Gaius,  ni ,  79.  L.  9  ,  pr.  D.  ex  quib.  caus.  Il  n'était  pas  nécessaire 
que  le  magister  fût  choisi  parmi  les  créanciers,  L.  2,  §  4,  D.  de  cur. 
bon.  dand.  Merill  s'égare  en  prétendant  que  le  magister  était  choisi  par 
les  créanciers,  et  le  curateur  par  le  préteur.  «  Ex  consensu  majoris  partis 
creditorum.  »  L.  2,  p.  D.  de  cur.  bon.  dand.  ;  car  dans  toute  cette  loi ,  il 
n'est  question  que  du  magister. 

56  Cic.  ad  div.  xu,  30:  —  a  magistris  cum  contenderem  de  proferendo 
die,  probaverunt  mihi  sese,  quominus  id  facerent,  et  compromisso  et 
jurejurando  impediri.  » 

87  Arg.  L.  5 ,  D.  de  cur.  bon.  dand.  et  supra ,  note  4. 

28  Cic.  ad  div.  1.  c.  L.  2 ,  pr.  §  2,  D.  eod. 

29  L.  3 ,  eod. 

s»  L.  2 ,  §  5 ,  D.  eod. 

31  L.  2,§  3 , §  5  f .  eod. 

32  Theoph.  1.  c.  Cic.  pro  Qn.  1.  c.  :  «  —  qui  (magistri)  qua  lege  et  qua 
conditione  pareat  (debitor)  pronuntient.  » 

33  11  faut  évidemment  mettre  xv  au  lieu  de  xx  ,  dans  Gaius. 
3i  Cic.  pro  Qu.  c.  15. 

33  Gaius  et  Theoph.  H.  ce. 

3«  Conf.  Theoph.  1.  c.  avec  §  80,  infra. 
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personne  qui  no  l'était  pas,  on  préférait  le  premier  :  s'ils 
étaient  tous  deux  créanciers,  la  préférence  appartenait  à  celui 
dont  la  créance  était  la  plus  forte;  après  les  créanciers, 
dans  le  cas  de  concours  d'un  enchérisseur  quelconque  et  d'un 
enchérisseur  parent,  ce  dernier  était  préféré  ". 

§  LXXX.  —  Des  effets  de  la  vente  en  masse. 

Le  créancier,  qui  a  été  envoyé  en  possession ,  ne  peut  rien 
s'attribuer  au  détriment  des  autres  créanciers ,  ni  même  du 
débiteur  ;  mais  aussi  il  a  le  droit  d'être  indemnisé  des  dé- 
penses qu'il  a  faites.  C'est  pourquoi  le  préteur  accorde  une 
action  in  factum  à  l'envoyé  en  possession,  pour  son  indem- 
nité ,  et  en  accorde  une  contre  lui  ad  quem  ea  res  pertinet  * , 
pour  les  avantages  qu'il  a  pu  retirer  de  cette  possession ,  ou 
pour  les  dommages  résultant  de  son  dol  :  or  par  cette  expres- 
sion ad  quem  ea  res  pertinet ,  on  doit  entendre  le  magister  élu 
pour  procéder  à  la  vente  en  masse,  ou  le  débiteur  lui-même, 
s'il  est  parvenu  à  empêcher  la  vente  2. 

Le  magister  prend  la  place  du  débiteur,  il  exerce  ses  ac- 
tions utiliter  et  est  actionné  aussi  utiliter;  celui  qu'il  délé- 
guerait pour  le  remplacer,  serait  son  délégué  personnel  et 
non  celui  du  débiteur  5.  Mais  une  fois  les  biens  adjugés , 
l'acquéreur  prend  à  son  tour  la  place  du  débiteur,  il  lui 
succède  d'après  le  droit  prétorien;  de  sorte  qu'il  a  in  bonis 
les  biens  acquis  par  lui,  qu'il  exerce  les  droits  du  débiteur 
utiliter ,  et  est  actionné  par  les  créanciers  utiliter ,  toutefois 

31  L.  1G,  D.  de  reb.  auct.  jud.  (42,  5).  L.  00,  depact.(2,  M).Klenze, 
Zeits.  f.  Gesch.  Rw.  t.  C ,  p.  73  et  suiv. 

1  L'édit  s'exprime  ainsi,  d'après  la  L.  9  pr.  D.  de  reb.  auct.  jud.  :  «  Si 
guis,  cum  in  possessione  bonorum  esset ,  quod  eo  nomine  fruclus  ce~ 
périt,  ei  ad  quem  ea  res  pertinet  non  restituât  :  sive  quod  impensw 
sine  dolo  fecerit,  ei  non  prœstabitur  .•  sive  doîo  malo  ejus  deterior 
causa  possessionis  facta  esse  dicetur  :  de  ea  re  judicium  in  factum 
dabo.  »  Yoy.  L.  9 ,  §  1  et  sq.  L.  lO  sqq.  D.  eod. 

2  L.  9,  §  3  sqq.  eod. 

3  L.  2 ,  §  i ,  2 ,  D.  de  cur.  bon.  dand.  les  mots  çujus  bom  veneaul 
prouvent  qu'ici  il  s'agit  d'un  magister. 
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seulement  pr<>  rata  \  L'action  util"'  [in  penow»)  qui  lui 
compote  est  la  Elutilienne,  I;»  plus  ancienne,  ai  c'eat  Rjutillua 

qui  a  introduit  la  bançrum  venditk>(%  76),  ou  une  Servienne, 

Il  a  la  première,  quand  il  agit  comme  s'il  était  le  procura- 
teur du  débiteur  ;  la  seconde,  quand  il  agit  comme  s'il  était 
son  héritier  :  ici  par  conséquent  on  feint  qu'il  est  héritier  ;  ; 
dans  l'autre  cas ,  Yintcntio  de  la  formule  est  au  nom  du  dé- 
biteur, mais  la  condcmnatio  est  au  nom  du  magister.  AiiiM 
l'action  Rutilienne  était  donnée  à  l'acquéreur  des  biens  d'un 
vivant,  et  la  Servienne  à  l'acquéreur  des  biens  d'un  défunt; 
il  fallait  bien  que  cette  dernière  fût  feinte  ;  car  Yintcntio  de 
la  formule  ne  pouvait  être  conçue  au  nom  d'un  défunt  (mortuo 
nihil  dari  oportet)  :  elle  doit  son  origine  à  un  préteur  Servien  c. 
L'adjudicataire  avait  encore ,  si  c'était  un  seclor  bonorum ,  un 
interdit  appelé  sectorium ;  et,  si  c'était  un  autre  bonomm 
emtor ,  un  interdit  adipisccndce  possessionis  7.  Ces  deux  inter- 
dits avaient  pour  but  de  faire  acquérir  à  l'un  ou  à  l'autre  la 
possession  des  objets  adjugés.  Quant  aux  actions  qui  compé- 
taient  aux  créanciers  contre  l'adjudicataire ,  comme  émanant 
de  l'édit  du  préteur,  elles  ne  pouvaient  être  que  personnelles  8: 
pour  les  réelles,  en  effet,  l'édit  du  préteur  était  inutile  :  car 
l'acquéreur  ne  pouvait  obtenir  les  biens  que  cum  onere  ;  ceux 
qui  étaient  propriétaires  pouvaient  donc  revendiquer  depuis 
comme  avant  la  vente  -,  comme  tels  ils  avaient  un  droit  de 
séparation  de  patrimoines  (a  creditoribus  separantur)  °  ;  et 
les  hypothécaires  antérieurs  à  l'envoi  en  possession  devaient 
aussi  naturellement  être  préférés  à  ceux  qui  avaient  obtenu , 

*  Gaius,  in,  80,81.  iv,  35.  Theoph.  1.  c.  L.  2 ,  §  1  ,  D.  cit. 
6  Gaius,  iv,  35.  Conf.  §  150,  -infra. 

6  Pùgge,  1.  c.  p.  93,  explique  cela,  au  contraire,  en  disant  que  l'ac- 
tion Servienne  ne  pouvait  être  relative  aux  biens  d'un  vivant. 

7  Gaius,  iv,  145,  liG. 

8  L.  10  init.  C.  de  bonis  auct.  jud.  (7,  72).  L.  10  pr.  D.  de  pact. 
Heiïter,  Inst.  p.  567,  semble  être  d'une  antre  opinion,  au  moins  en 
partie.  Quant  au  créancier  hypothécaire ,  il  ne  peut  empêcher  le  débiteur 
d'aliéner  generaliter. 

9  L.  24 ,  §  2,  D.  de  reb.  auct.  jud. 
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par  cet  envoi  en  possession,  un  sage  prétorien  (§  85),  ainsi 
qu'à  toutes  les  créances  personnelles  munies  d'un  privilège  l0  : 
la  conséquence  de  ces  privilèges  ne  pouvait  être  qu'un  droit 
de  préférence  sur  les  simples  créanciers  chirographaires,  les- 
quels ne  pouvaient  réclamer  un  dividende  que  lorsque  les  pri- 
vilégiés étaient  entièrement  satisfaits.  Parmi  les  privilégiés  il 
pouvait  aussi  exister  un  droit  de  préférence  ;  mais  ce  droit  de 
préférence  résultait  de  la  qualité  de  la  créance  et  non  d'une 
date". 

§  LXXXI.  —  De  la  vente  en  détail  (  distractio  bonorum  '  ). 

On  a  pu  de  tout  temps ,  avant  de  procéder  à  l'électiou  du 
magister,  ou  même  après  y  avoir  procédé  2,  nommer  un 
curateur  pour  l'administration  provisoire  des  biens.  Mais , 
d'après  un  sénatus-consulte ,  connu  de  Gaïus ,  de  Neratius 
et  des  divins  frères  ,  lorsque  le  débiteur  était  une  clara 
persona ,  ses  biens  n'étaient  pas  vendus  en  masse ,  et  il  n'y 
avait  pas  lieu,  par  conséquent ,  de  procéder  à  l'élection  d'un 
magister  :  le  préteur ,  dans  ce  cas ,  nommait  un  curateur 
chargé  de  vendre  en  détail  (curator  distrahendorum  bonorum 
gratin  ) ,  pour  arriver  à  satisfaire  les  créanciers  autant  que 
possible,  et  sans  qu'il  y  eût  de  honte  pour  le  débiteur 
(ut  honestius  ex  bonis  ejus,  quantum  potest,  credïtoribus  sol- 
verelur  )  3  ;  cette  vente  n'entraînait  donc  pas  l'infamie ,  la 
déchéance  d'état  :  cependant  Antonin  et  Yerus  décidèrent  par 
un  rescrit  que  le  débiteur ,  après  la  vente  en  détail  de  ses 
biens ,  n'aurait  aucune  action  pour  les  engagements  contrac- 
tés envers  lui  auparavant  (  bonis  per  curator em  Slo  dislraclis , 
nullam  actionem  ex  ante  gesto  fraudatori  competerc)  \ 

,0  L.  9  C.  qui  pot.  in  pign.  (8,  18). 

«  L.  32D.de  reb.auct.jud.  L.  6.  f.  C.  eod.  (7,  72). 

1  D.  de  curatore  bonis  dando  (42 ,  7  ). 

2  L.  1 ,  §  1 ,  h.  t.  —  curator  bonis  constituendus  erit ,  aut  bona  ven- 
denda.  L,  14  pr.  de  reb.  auct.  jml. 

3  L.  5  D.  de  curât,  fur.  (27,  10).  Conf.  L.  9  eod.  L.  4  D.  h.  t. 
*  L.  4  D.  cit.  ! 
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Il  parait  que ,  dans  d'autres  cas  encore,  le  Bénat  accordait 
aux  créanciers  le  choix  entre  vendre  en  masse  (vcndcrc)  et 
vendre  en  détail  (distrahere);  mais  une  fois  le  choix  fait,  ils 
ne  pouvaient  plus  varier  *. 

Lorsqu'il  y  avait  eu  vente  en  détail,  ce  qni  restait,  après  les 
créanciers  payés,  appartenait  au  débiteur  a.  L'action  Ai  ftc- 
tum  était  aussi  donnée  pour  détérioration  ou  dissipation  contre 
le  curateur  %  et  on  lui  appliquait  en  général  toutes  les  règles 
qui  régissaient  le  maghier.  Mais  ici  encore,  et  même  dans 
la  cession  des  biens  u,  les  créanciers  n'eurent  pas  le  droit 
de  se  partager  entre  eux,  ou  de  se  faire  attribuer  en  tout  ou 
en  partie,  les  biens  du  débiteur  en  paiement  de  ce  qui  leur 
était  dû. 

La  vente  en  masse  se  maintint  du  temps  du  droit  des  Pan- 
dectes;  elle  existait  même  peut-être  encore  sous  Dioclétien  9  ; 
mais  elle  finit  par  disparaître  tout  à  fait  avec  le  magisler  i0  : 
dès  lors  le  distrahere  et  même  le  dkndere  furent  admis  pour 
tous  les  cas  ",  La  suppression  de  cette  manière  de  succéder 

6  L.  S  D.  de  cur.  fur.  conf.  L.  i>  1).  h.  t.  avec  L.  2  pr.  D.  eod. 

6  L.  6  pr.  de  reb.  auct.  jud.  L.  45,  §  12,  D.  de  jure  fisc.  (49,  14  ]. 
L.  10,  §  1 ,  C.  de  bonis  auct.  jud. 

7  L.  9 ,  §  3 ,  D.  de  reb.  auct.  jud. 

8  L.  4  C.  qui  bon.  ced.  (7,  71).  L.  6  init.  C.  de  bon.  auct.  jud.  Ar?« 
L.  1  C.  de  jure  domin.  imp.  (8,  34). 

9  Conf.  Rubr.  et  L.  G ,  9  C.  de  bon.  auct.  jud.  possid.  seu  venun- 
dandis.  L.  4  C.  qui  bon.  ced. 

10  C.  F.  Gunther  ad  LL.  12  et  27  pro  socio,  Lips.  1823  ,  4 ,  p.  11  sq. 

11  Nous  lisons  dans  Gaius,  n,  16i  :  «ut  —  bona  veneant  —  «tandis  que 
dans  Justinien ,  §  1 , 1.  de  bered.  quai.  (  2  ,  19  ) ,  on  trouve  :  «  ut  —  bona 
a  creditoribus  possideantur  (  et)  vel  distrahantur  vel inter  eos dividantur. » 
Conf.  §  79,  note  24.  Heffter,  lnst.  p.  5G3  et  suiv.  pense  que  la  bonorum 
venditio  n'existait  déjà  plus  du  temps  de  Paul  ;  mais  son  erreur  vient 
de  ce  qu'il  ne  s'est  pas  aperçu  de  l'interpolation  que  les  textes  ont  subie, 
et  de  ce  qu'il  n'a  pas  su  distinguer  le  venire  du  distrahere;  ainsi,  par 
exemple,  il  a  appliqué  au  curateur  distrahendorum  bonorum  \&  L.  2  D. 
de  cur.  bon.  dand.  —  Gunther  a  donné  dans  uu  autre  excès  en  émet-; 
tant  l'opinion  (1.  c.  p.  24  sq.  )  qu'il  y  avait  encore  un  bonorum  «nïor, 
une  vente  en  masse,  du  temps  de  Justinien, 
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per  iiniversitatcm  ,9  tient,  disent  Justinien  et  Théophile  (pour 
les  provinces),  à  la  disparition  de  Vordo  judiciorum  et  des  con- 
ventua  ,5  ;  ce  qui  signifie  que  les  conventus  et  la  procédure 
formulaire  n'existant  plus,  dut  tomber  également  la  vente  en 
niasse,  qui  supposait  partout  la  présence  locale  du  magistrat 
(conf.  §  G,  supra,  in  fine). 

§  LXXXII.  — De  la  séparation  des  patrimoines.  —  Des  actes 
faits  par  le  débiteur  en  fraude  de  ses  créanciers. 

Après  l'envoi  en  possession  des  biens  d'un  débiteur,  cet 
envoi  n'étant  pas  personnel  à  celui  qui  l'avait  obtenu  (  §  79 , 
note  4)  tous  les  créanciers  avaient  des  droits  égaux  '.  Mais  le 
préteur  permettait  quelquefois  d'empêcher  la  confusion  des 
patrimoines ,  qui  était  le  résultat  du  droit  civil 2.  Ainsi  l'héritier 
nécessaire  avait  le  droit  de  ne  laisser  vendre  que  les  biens  du 
défunt ,  et  un  édit  prétorien  promettait  d'accorder  ,  causa 
cognita  %  aux  créanciers  d'une  succession,  la  séparation  du 
patrimoine  du  défunt  d'avec  celui  de  l'héritier  *  -,  ce  droit  a  été 
aussi  concédé  aux  légataires  s  -,  mais  jamais,  et  avec  raison  , 
aux  créanciers  de  l'héritier  c.  La  même  idée  a  conduit  les  ju- 
risconsultes romains  à  admettre,  par  analogie  7,  que  les  créan- 
ciers d'un  fils  de  famille  seraient  exclus  du  prix  provenant  de 
la  vente  d'un  pécule  castrens  acquis  ensuite  par  lui  dans  l'état 

12  C'est  pour  cela  que  ces  mots  de  Gains,  11,  98  :  «  cujus  bona  eme- 
rimus  ,  ne  se  trouvent  plus  dans  le  §  ult.  I.  per  quas  pers.  nob.  acq. 
(2,  9). 

13  Pr.  J.  et  Theopli.  de  succession,  sublatis. 

1  L.  6,  §  7  f.  D.  de  his  quae  in  fraud.  (42,  g). 

2  D.  de  separationibus  (42,  G).  C.  de  bon.  auct.  jud.  etc. ,  et  de  sé- 
parât, bonor.  (7,  72). 

3  L.  1 ,  §  12,  D.  h.  t.  Mais  cette  séparation  ne  doit  pas  être  demandée 
trop  tard  ;  après  cinq  ans.  L.  1 ,  §  13 ,  eod. 

4  L.  2  C.  h.  t. 
c  L.  C  D.  h.  t. 

6  L.  1,§2,  5,D.  eod.  L.  1  ,  §  17,  eod. 

7  Aussi  la  séparation  de  la  L.  C,  §  1 ,  D.  h.  t.  ne  repose  pas  sur  un 
édit. 


BÉPAnATION.  —  DES    ICTE6   FRAUDULEUX.  '1,7, 

militaire,  et  que  ce  ]>riv  serait  attribué  à  <<-ux  qui  étaient 
devenus  ses  créanciers  depuis  qu'il  était  militaire,  à  l'exclu- 
sion aussi  des  créanciers  qui  avaient  la  possibilité  d'actionner 

le  père  de  m  rem  verso  " . 

Les  intérêts  des  créanciers  étaient  protégés  par  la  loi  flSIia 
Sentia,  sous  ce  rapport  du  moins  qu'elle  déclarait  nuls  les  af- 
franchissements faits  par  leur  débiteur  en  fraude  de  leurs 
droits;  mais l'édit prétorien  Mes  protégeait  d'une  manière  plus 
complète  en  leur  permettant  de  faire  annuler  toute  aliénation 
faite  pour  les  frauder  ;  cet  édit  existait  peut-être  déjà  du  temps 
deGicéron  ,0.  Voici  ses  expressions:  «  Quœ  frauda lionis  causa 
gcsla  erunt;  cum  eo  qui  fraudem  non  ignoraverit  ,  de  hU 
curalori  bonorum  vel  ci  eut  de  ea  re  aetionem  darc  oporiehit 
(  par  conséquent  au  magister)  intra  annum  quo  experiundi 
poteslas  fucril,  aetionem  dabo ,  idquc  etiam  adversus  ipsum  qui 
fraudavit ,  servait)  ".  »  «  Je  donnerai  une  action  au  curateur 
des  biens.,  ou  à  celui  à  qui  cette  action  doit  appartenir  ,  contre 
ceux  qui  ont  traité  avec  un  débiteur  sachant  qu'il  voulait 
frauder  ,  pour  ce  qui  aura  été  fait  ainsi  frauduleusement  ;  je  la 
donnerai  pendant  une  année  à  partir  du  jour  où  il  aura  été 
possible  de  l'obtenir-,  et  je  la  donnerai  aussi  contre  le  débiteur 
lui-même.  »  En  outre  le  préteur,  dans  un  semblable  édit,  or- 
donnait la  restitution,  et  donnait,  en  conséquence,  un  interdit 
dans  ce  but 12.  Cet  interdit  s'appelle  fraudatoirc  ,5.  Quant  à 

8  L.  1 ,  §  9,  h.  t.  On  sépare  aussi  les  créanciers  de  diverses  (abernœ, 
dont  les  droits ,  du  mie  ,  reposent  sur  l'édit  du  préteur.  L.  5,  §  15-18  , 
1).  de  trilj.  net.  (14,  4). 

8  D.  de  his  qua;  in  fraudem  creditorum  fada  sunt ,  ut  restituant!!! 
(42,  8),  C.  de  revocaudis  liis  quae  in  fraudem  creditorum  alienata  sunt 
(7,75).  Dabclow,  cap.  13. 

10  Le  passage  de  Cicéron  ,  ad  Alt.  1 ,  1  ,  est  le  plus  souvent  regardé 
comme  se  référant  à  l'action  Paulienne,  par  exemple,  par  Cujas,  ad  C. 
h.  t.  si  on  ne  le  réfère  pas  à  une  simple  action  de  dol,  conf.  Dabclow, 
p.  389. 

11  L.  1  p.  D.  h.  t. 

t2  L.  10  pr.  D.  h.  t. 

13  Voyez,  sujjra,  §  73 ,  note  33. 
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l'action  in  fuclum,  dont  il  Vient  d'être  parlé,  elle  s'appelle  aussi 
Paulienne  "  -,  ici  elle  est  personnelle,  fondée  sur  un  délit  im- 
putable aux  complices  de  la  fraude ,  elle  tend  à  une  indem- 
nité ,l$  ;  et  elle  est  donnée  même  dans  le  cas  où  il  n'y  a  pas  de 
dol l0 ,  jusqu'à  concurrence  du  profit  qui  a  été  retiré  de  l'acte 
fait  avec  le  débiteur.  L'action  promise  contre  le  frauda  tor  lui- 
même  par  la  L.  1 ,  pr.  D.  h.  t. ,7 ,  est ,  à  la  vérité ,  en  oppo- 
sition avec  le  principe  que  le  débiteur  ne  doit  plus  être  pour- 
suivi ex  ante  gcsto  ,0;  mais  elle  n'est  donnée  que  subsidiairement 
et  in  quantum  facere  potcst  10.  Au  reste,  le  créancier  qui  s'est 
fait  payer  avant  l'envoi  en  possession  ne  tombe  pas  sous 
l'application  de  l'édit-,  car  sibi  vigilavit,  et  ce  n'est  que  par 
l'effet  de  l'envoi  en  possession  que  tous  les  créanciers  se  trou- 
vent placés  sur  le  pied  de  l'égalité  20.  En  outre ,  il  y  a  un  troi- 
sième édit  ainsi  conçu  :  «  Quod  postea  contractum  erit ,  quant 
is  cujus  bona  venierint ,  consilium  reccperit  fraudare ,  sciente  eo 
qui  contraxerit,  ne  actio  eo  nominc  detur  ".  »  Je  ne  donnerai 
pas  d'action  à  celui  qui  a  traité ,  le  sachant,  avec  un  débiteur 
dont  l'intention  était  de  frauder  ses  créanciers. 

§  LXXXIII.  —  Des  créances  privilégiées  \ 

Nous  ne  pouvons  que  pour  un  très-petit  nombre  de  créances 
privilégiées  remonter  à  la  date  de  leur  origine  et  à  leur  source. 

11  L.  38,  §  4,  D.  de  usur.  (22,  1  ).  Thcoph.  IV,  G,  §  G. 
15  L.  38 ,  §  4 ,  de  usur.  (22,  1  ) ,  conf.  avec  L.  1  ,  §  2G ,  ne  quid  in 
fraud.  patr.  (  38  ,  5).  L.  1 ,  L.  9  pr.  D.  h.  t. 
«  L.  6,  §8,  10,  11,  ,  L.9D.  L.  5  C.  h.  t. 

17  Le  débiteur  s'appelle  fraudator  ou  defraudalor ,  Gaiu^.  iv,  G5. 
Brisson.  v.  fraudât  n\ 

18  L.  ult.  §  ult.  D.  h.  t.  :  «  Hœc  actio  etiam  in  ipsum  iïaudatorcm 
datur;  licet  Mêla  non  putabat  in  frautlatorem  eam  dandam,  quia  nulla 
actio  in  eum  ex  ante  gesto  post  bonorum  venditionem  daretur.  » 

19  L.  ult.  C.  h.  t.  Ici  Cujas,  Obs.  xu,  5. 
2<>  L.  6,  §7.  L.  10,  §10.  L.  24  D.  h.  t. 
21  L.  25  D.  dereb.  auct.  jud.  (42,  5). 

1  Chr.  Lud.  Runde,  de  historia  ,  indole  ac  vi  remediorum  secuiïtatis , 
qiiib.  jure  Roman,  prospcctuin  est  eveditoribus  débitons  obserati  per  pri- 
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JNous  nous  contenterons  de  puiser,  à  leur  sujet,  nos  rensei- 
gnements clans  les  Pandeetes  ,  OÙ  nous  1rs  vn\mis  fcppfr- 
raitre.  L'édit,  que  nous  avons  mentionné  au  §  78,  note  22 
m//'/y/  ,  nous  montre  seulement  que,  déjà  du  temps d' Auguste, 
le  privilège  du  lise  pour  ses  actions  et  celui  de  la  femme  pour 
sa  dot,  étaient  reconnus 5  et  même  ce  dernier  semble  *  avoir  eu 
le  pas  sur  le  précédent  * ,  quoique  déjà  alors  la  tendance  des 
employés  du  lise  lut  d'étendre  autant  que  possible  la  préférence 
attachée  aux  actions  fiscales  *.  Paul  disait  déjà  :  «  Pricilcgium 
fisci  est,  inter  omnes  credilorcs  yrimum  locum  tencre^  ;  »  il  n'y 
avait  que  pour  la  pœnœ  exactio  qu'il  y  avait  exception,  et  ce, 
en  vertu  de  rescrits  impériaux  *.  Un  privilège  semblable  à 
celui  du  fisc  7  était  quelquefois  accordé  par  le  prince  à  cer- 
taines villes  °,  et  dans  les  provinces  elles-mêmes  par  des  édits 

vilegia  personalia ,  hypothecas  tacitas  et  privilégia  bypothecarum,  Goting. 
1794 ,  4,  p.  28-31  ,  p.  42 ,  p.  4G  sq.  p.  57  sq.  p.  60  sqq. 

2  11  serait  possible  que  la  préférence  ait  été  accordée  à  l'action  dotale 
à  cause  d'une  convention  d'hypothèque. 

3  Voy.  l'Edit.  lig.  19,  25,  26.  Conf.  Schrader,  krit.  Zeits.t.  1 ,  cah.  2, 
p.  131  et  suiv.  et  Spangenbcrg ,  dans  Arch.  f.  civ.  Prax.  t.  11 ,  p.  453  et 
suiv.  —  Rudorlï  dans  le  rhein.  Mus.  f.  Philol.  t.  2,  p.  1G7  et  suiv. 

*  Rudorff,  1.  c. 

»  Paul,  v,  12,  §  10,  conf.  avec  L.  10,  pr.  D.  de  pact.  (2,  14),  d'où  il 
résulte  au  moins  que  le  lise  était  rangé  parmi  les  créanciers  privilégiés 
du  temps  d'Antonio  le  Pieux;  conf.  aussi  avec  L.  34  de  reb.  auct.  jud. 
(42,  5).  Dans  quel  rang  venait-il?  Quid,  lorsqu'il  succédait  à  un  par  > 
liculier?  Voyez  Ulpien,  L.  6,  pr.  D.  de  jure  tisci  (49,  14).  Cela  fut 
étendu  à  l'empereur  et  à  l'impératrice,  L.  6,  cit.  §  1. 

6  Spécialement  par  un  rescrit  d'Alexandre-Sévère ,  L.  un.  C.  pœnis 
flsealibus  creditores  prœfenï  (  10 ,  7  ).  Voy.  aussi  L.  48  ,  §  1 ,  D.  de  jure 
fisci  (19,  14}.  D'après  les  expressions  de  ce  rescrit,  le  fisc  ne  devrait  passer 
pour  Y  exactio  pœnœ  qu'après  les  créanciers  «  rem  suatn  persequentibus,  » 
comme  le  dit  aussi  Modestin  :  «  omnium  fiscalium  pœnarum  petitioncm 
creditoribus  postponi ,  »  L.  17 ,  D.  de  jure  fisci.  Mais  Papinien  répond  de 
la  manière  la  plus  positive  que  ces  expressions  signifient  seulement  que, 
pour  Yexactio  pœnœ,  le  lise  ne  peut  invoquer  son  privilège,  et  non  qu'il 
doit  passer  après  tous  les  créanciers  quelconques.  L.  37  eod. 

7  L.  10,  D.  ad  munie.  (50,  1). 

8  Dirksen ,  civ.  Abh.  t.  2 ,  p.  100-103. 


2o(»  DES  ACTIONS. 

proconsulaires-,  quelques  colonies,  et  notamment  les  colonies 
grecques  d'Asie,  avaient  un  semblable  privilège  en  vertu  de 
leurs  statuts.  11  en  était  encore  ainsi  du  temps  de  Trajan  '. 
Mais  Paul  dit  de  nouveau:  Eespublicé  credilrix  omnibus  chiro- 
grapharii*  creditoribus  prirfcrtur  ,0.  «  La  république  est  pré- 
férée à  tous  les  autres  (et,  comme  le  fisc,  aux  autres  pri- 
vilégiés) créanciers  cbirograpbaires.  »  Cette  préférence  fut  aussi 
dans  la  suite  accordée  aux  églises  ".  En  outre,  il  avait  été 
admis,  dans  l'intérêt  public,  que  celui  qui  avait  déposé  de 
l'argent  chez  un  argentarius  ou  nummularhts  sans  exiger  d'in- 
térêts, devait  prélever  son  remboursement  avant  tous  créan- 
ciers privilégiés;  tandis  que  celui  qui  avait  opéré  le  même 
dépôt,  aussi  sans  exiger  d'intérêts,  chez  un  changeur,  ne  pou- 
vait réclamer  une  préférence  qu'après  les  autres  privilégiés  ,2. 
L'action  funeraria,  ou  toute  autre  15  accordée  pour  les  frais  de 
sépulture,  soit  pour  les  avoir  faits  immédiatement,  soit  pour 
les  avoir  soldés  à  la  place  de  celui  qui  y  était  obligé,  avait  le 
premier  rang  parmi  les  privilèges  ".  Jusqu'à  quel  point  allait 
la  préférence  attachée  à  l'action  rei  iiocorice,  et  lorsqu'on  l'ac- 

p  Plia.  ep.  x  ,  109,  et  Arg.  L.  37 ,  D.  de  reb.  auct.  jiul. 

10  L.  38,  S  1  ,  D.  eod.  (42,  5). 

11  L.  23,  pr.  C.  de  S.  S.  eccles.  (1,2). 

12  Voyez,  pour  Y  argentarius,  Ulpien,  L.  7,  §  2,  3.  Papinien ,  L.  8, 
D-  depos.  (  1G  ,  3)  ;  et  pour  le  mensularius  ,  L.  24 ,  §  2  ,  D.  de  reb.  auct. 
jud.  (  42  ,  5).  C'est  ainsi  que  l'antinomie  est  expliquée  par  Neustetel ,  dans 
rœm.  rechtl.  Untersuch.  n°  il.  W.  Th.  Kraut ,  de  argentariis  et  nuramu- 
lariis,  Gott.  182G,  p.  115-122,  n'a  pas  fait  attention  à  cette  distinction 
entre  le  hummularius  et  le  mensularius. 

13  Ulp.  L.  17  ,  pr.  de  reb  auct.  jud.  Scrcvola,  L.  4G,  §  2 ,  de  relig.  A 
cause  de  la  L.  14,  §  1 ,  de  relig.  plusieurs  auteurs  pensent  que  les  frais 
funéraires  doivent  être  préférés  même  aux  hypothèques.  Mais  autre  chose 
est  l'action  relative  au  recouvrement  de  ces  frais,  autre  chose  est  le  droit 
accorde  à  l'autorité  publique  de  veiller  à  la  sépulture.  L'autorité  s'atta- 
que, pour  la  sépulture ,  à  tout  ce  qui  appartenait  au  défunt,  et  même, 
en  cas  de  nécessité ,  aux  choses  hypothéquées;  c'est  ce  que  dit  la  L.  14. 
Mais  celui  qui  se  trouve  lésé  par  là  a  évidemment  un  recours  contre  ceux 
à  qui  incombent  les  fiais  funéraire; ,  l'héritier  ou  les  parents,  etc. 

«  Paul,  i ,  21 ,  §  15.  Marcien,  L.  45 ,  D.  de  vejig.  (11,7). 
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cordai! ,  par  équité,  pour  une  dot  constituée  relativemeut  -i  un 
mariage  qui  n'avait  pas  été  conclu  '  .'  C'est  ce  qu'on  ne  peut 
préciser.  Au  reste,  depuis  l'introduction  <!<•  l'hj  poluèque  tacite, 
créée  pour  les  actions  dotales  comme  pour  les  créances  «lu  use, 
le  privilège  de  l'action  dotale  a  dd  avoir  bien  moins  (l'im- 
portance. 

Après  le  privilège  du  lise  et  les  autres  créances  privilégiées 
ci-dessus  mentionnées ,  vient  le  privilège  de  celui  qui  a  fait  un 
prêt  pour  la  construction,  l'acquisition  ou  l'armement  d'un 
vaisseau  ,  ou  qui  l'a  vendu  et  à  qui  le  prix  en  est  dû  "'.  Quant 
aux  autres  privilégiés,  ils  sont  tous  sur  la  même  ligne.  Ce 
sont  :  t°  en  vertu  d'un  édit  de  IMarc-Aurèle  ,  celui  qui  a  prêté 
de  l'argent  pour  la  reconstruction  d'un  édifice  "  :  lesénatus- 
consùlte  de  Marc-AurcMe,  qui  a  accordé  pour  le  même  objet 
une  hypothèque  tacite  ,8,  est  probablement  plus  récent  **: 
2°  celui  dont  l'argent  a  servi  à  désintéresser  un  créancier  pri- 
vilégié irt,  pourvu  qu'il  ait  été  convenu  qu'il  prendrait  la  place 
du  créancier  auquel  l'argent  était  destiné  21  •  3°  les  pupilles 
(  mais  non  leurs  successeurs  ou  cessionuaires  )  sur  les  biens 
de  leurs  tuteurs  ou  protuteurs ,  et ,  par  extension ,  sur  les 

15  Ulpien  et  Paul ,  L.  17,  §  i.L.  18  ,  19,  de  reb.  auct.  Jud.  Ulp.  L.  22, 

§  13,  sol.  matrim.  (24  ,  3).  Sévère  et  Antonin,  L.  un.  C.  de  privil.  dotis 
(7 ,  74  ).  llermogénien ,  L.  74,  D.  de  jure  dot.  (23,  3). 

16  L.  9,  C.  de  jure  dot.  (6,  12),  de  2ôl  :  Dotis  tuie  potiorem  causam  esse 
convenu,  qiiam  Reipublicœ,  cui  postea  idem  maritus  obnoxius  factus  est. 
L.  12,  pr.  C.  qui  pot.  in  pign.  (8, 18).  Nos  —ad  antiquas  leges  respeximus, 
in  personalibus  actionibus  ici  uxoriic  actioni  magnam  prscrogativam  pra> 
stantes ,  ut  contra  omnes  pêne  pcrsonalcs  actiones  haberent  privilégia  et 
cieditores  alios  antecedant,  liect  fuerint  anteriores. 

17  Paul ,  L.  26 ,  Marcien  ,  L.  34,  D.  de  reb.  auct.  jud. 

i8  L.  24 ,  §  1 ,  D.  cod.  L.  25,  de  reb.  cred.  (12,  1  ).  L.  1,1).  de  cess. 
bon.  (42,  3). 

»9  L.  1  ,  D.  in  quib.  caus.  pign.  (20,  2).  Il  est  probable  que  la  disposi- 
tion ,  prise  à  l'occasion  de  Voratio  Marti,  et  qui  se  trouve  à  la  L.  52 
4>  10 ,  D.  pro  socio  (17,2),  était  dans  le  même  sénatusconsalte,  Cujas 
Obs.  xix  ,  20. 

20  Ulp.  L.  42  ,  «J  3  ,  de  reb.  auct.  jud. 

21  Ulp.  L.  2,  U.  de  eess.  bon.  (42,  3). 
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biens  de  ceux  qui  ont  géré  leurs  affaires  par  pure  amitié-,  les 
prodigues  et  ceux  qui  sont  en  curatèle  pour  cause  d'infirmité 
ont  le  même  privilège  sur  les  biens  de  leur  curateur  \  mais  il 
n'en  est  pas  do  même  sur  les  biens  du  curalor  bouorum  ". 

II.  Des  autres  envois  en  possession. 

§  LXXX1V.  —  De  V envoi  en  possession  cuslodiœ  causa. 

Les  missioncs  les  plus  anciennes  avaient  pour  objet  des  uni- 
versalités ',  et  pour  but  la  vente.  Mais  des  considérations 
puisées  dans  les  édits  eux-mêmes,  où,  lorsqu'il  s'agissait  des 
pupilles  et  des  personnes  absentes  dans  l'intérêt  de  la  répu- 
blique, des  modifications  avaient  été  jugées  nécessaires,  d'autres 
considérations  encore  suggérées  par  la  pratique,  amenèrent 
naturellement  des  missiones  uniquement  cuslodiœ  causa  :  ici 
on  n'arrivait  pas  à  la  vente  des  biens  ;  seulement,  dans  des  cir- 
constances rares  et  en  cas  de  nécessité,  on  vendait  certains 
objets ,  ou  des  aliments  étaient  pris  sur  la  masse.  En  elTet  , 
lorsque  des  pupilles  étaient  sans  défense ,  ou  lorsque  le  motif 
de  l'absence  d'un  citoyen  était  douteux,  ou  lorsqu'il  était  in- 
certain s'il  n'y  aurait  pas  d'héritier ,  il  n'était  nécessaire  de 
procéder  qu'à  un  envoi  en  possession  custoduu  causa  ".  Pour 
cela  il  n'y  avait  pas  besoin  d'édils  particuliers.  Mais  on  a 
promis  spécialement  l'envoi  en  possession  d'une  succession  à 
Un  héritier  possible  pour  lui  assurer  cette  succession.  Ainsi  on 
a  accordé  une  possession  ventru  riomine  en  faveur  d'un  enfant 
non  encore  né  \  on  en  a  accordé  une  autre  par  un  édit  Car- 
bonien  à  l'impubère  (  par  conséquent  aussi  lorsqu'il  n'étai^ 
pas  encore  né  ) ,  dont  l'état  était  contesté  J  :  l'héritier  tes- 

M  Gaius,  Ulpien,Paul,  L.  19,  §  1.  — L.  23 ,  de  reb.  auct.  jud.  Papin. 
L.  42,  44,  §  1,  D.  de  adm.  et  pcr.  (20,  7).  Paul.  L.  22,  D.  de  tuteke 
(27,3). 

1  Gie.  proQu.  c.  29  :  «  Omnino  autera  bona  possessa  non  esse  constitui, 
quod  bonoruni  possessio  spectetur  non  in  aliqua  parte,  sed  in  universis 
quœ  teneri  et  possidcii  possunt.  » 

-  Voyez  supra ,  §  79 ,  note  13. 

5  Lœur ,  Magaz.  t.  2 ,  p.  451  et  suiv»  Nous  ne  savons  pas  si  l'auteur  de 
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tamentaire ,  don!  les  droits  étaient  mis  en  question  pat 
les  héritiers  légitimes,  pouvait  aussi  être  envoyé  provisoire- 
ment en  possession  de  la  succession  à  laquelle  il  était  appelé 
par  le  testament  attaqué  '.  I  orsque  l'héritier  refusait  de 
donner  caution  pour  assurer  le  paiement  du  legs  ' ,  les  léga- 
taires obtenaient  également,  et  par  analogie,  l'envoi  en  posses- 
sion des  biens  héréditaires  legatorum  servandorum  causa,  Dans 
ce  dernier  cas,  les  légataires  n'acquéraient  qu'une  copossession 
avec  l'héritier  ,;;  ce  ne  fut  qu'en  vertu  d'un  rescrit  d'Àntonin 
Caracalla  que,  si  le  refus  do  donner  caution  avait  duré  six 
mois,  on  envoyait  les  légataires  en  possession  des  autres  liions 
de  l'héritier  7.  Cette  possession  acquise  à  l'un  des  légataires 
ne  l'était  pas,  par  cela  seul,  à  tous  les  autres;  dans  les  autres 
cas  déjà  indiqués  dans  ce  paragraphe,  renvoi  en  possession 
était  aussi  personnel  ;  chacun  devait  donc  l'obtenir  pour  son 
compte  :  mais  tous  les  misai  avaient  le  même  rang  sans  égard 
à  l'antériorité  du  temps  ".  11  en  était  de  même  de  eeui  qui , 
sur  le  refus  de  donner  la  cautio  damni  infecti ,  avaient  ohtenu  , 
par  le  premier  décret,  l'envoi  en  possession  de  l'objet  qui , 
par  sa  chute  ou  sa  détérioration,  pouvait  causer  du  dommage"; 
or  cet  envoi  en  possession  reposait  aussi  sur  un  édit  par- 
ticulier "'. 

cet  edit  futCarbo,  qui  vivait  du  temps  de  Pompée  ;  v.  Val.  Maxim,  v,  3, 
§  5. 

'  L.  2,3,  C.  de  cd.  D.  Hadr.  toll.  (G,  33).  Voyez  Savigrjy,  Zeits-,  t.  G, 
p.  233  et  suiv. 

5  D.  ut  in  possessionem  legatorum  vcl  fulcicommissoium  servandorum 
causa  esse  liceat  (  3G,  4).  C.  ut  in  p.  leg.  vel  lid.  sèrv.  causa  niiltatur,  et 
qnando  satisdari  debcat  (G,  54). 

6  L.  6,  pr.  D.  h.  t. 

7  L.  5,  §  1G,  D.  L.  G,  C.  h.  t. 

8  L.  5,  §  3,  4,  D.  eod.  Voy.  L.  C.  Schrœdcr,  de  natura  et  effectibus, 
pignofis  prœtorii  atque  jud.  Marb.  17  il ,  i ,  p.  91  et  suiv. 

'■'  !..  la,  §  15,  D.  de  damn.  inf.  [W,  2). 

10  V.  §  85,  infra.  Pourquoi  les  jurisconsultes  romains  ne  parlent-ils 
ordinairement ,  et  en  les  plaçant  ensemble  ,  que  de  la  missio  servand. 
legatorum  causa,  de  la  missio  veniris  nomine,  et  de  Ja  missio  ub 
damnum  infection,  L.  1,  D.  quib.  c.\  caus.  (42,4).  L.  12,  eod.  L.  10, 
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Dans  tous  ces  cas,  la  possession  n'était  pas  civile  ",  elle  ne 
faisait  naître,  pour  le  missus,  qu'un  interdit  spécial  pour  obtenir, 
conserver  et  recouvrer  l'objet  de  l'envoi  en  possession  ;  toute- 
fois ,  pour  l'obtention  de  la  possession ,  il  pouvait  recourir  à  un 
moyeu  plus  immédiatement  efficace  '*.  Cette  possession  ne 
devenait  civile  que  lorsque  le  possesseur  avait  refusé  injustement 
de  la  restituer  ir',  ou,  par  un  motif  inverse,  lorsque  l'envoyé  en 
possession  pour  cause  de  damnum  infecium  avait  obtenu  un 
second  décret.  (  Yoy.  le  paragraphe  suivant.  ) 

Au  reste,  on  ne  fait  tpie  se  conformer  au  langage  employé 
dans  l'action  de  la  loi  per  pignons  capionem  ,  en  appelant  gage 
prétorien  l'effet  produit  par  une  telle  missio.  C'est  d'ailleurs  un 
véritable  pif/nus  prœtorium  lA ,  en  ce  sens  que  les  créances 
non  garanties  par  une  affectation  semblable  passent  après  le 
missus.  Cette  idée  depignus  prœtorium,  adoptée  d'abord  pour 
l'envoi  en  possession  vendiiionis  causa  |;,  a  du  nécessairement 
s'étendre  à  tous  les  autres  envois  en  possession  ,  et  elle  a  dû 
encore  prendre  plus  d'importance  dans  la  missio  la  plus  récente. 

§  1 ,  de  possess.  (41,  2),  L.  4,  §1 ,  de  off.  ej.  cui  mand.  (1,21  )?Cela 
tient  sans  doute  à  ce  que  :  1°  lorsqu'on  demandait  une  missio  Carbo- 
niana,  on  demandait  par  cela  même  une  possession  de  biens  ordinaire, 
du  moins  d'après  le  nouveau  droit  (L.  T,  §  3,  C.  de  car;  fur.  5,  70,  §  ult. 
J.  de  bon.  poss.  L.  15,  D.  de  Carb.  cd.  (37 ,  10).  C'est  pour  cette  raison 
que ,  dans  la  compilation  de  Justinien,  la  missio  Carboniana  ne  ligure 
plus  parmi  les  simples  envois  en  possession.  Lœhr,  1.  c.  p.  457-450  ;  2°  la 
missio  furiosi  nomine  n'a  pris  naissance  que  sous  Justinien  (v.  §80, 
infra);  3°  la  missio  relative  à  un  testament  contesté  n'a  pas  été  intro- 
duite par  un  édit  du  préteur;  4°  les  missioncs  in  singulam  rem  n'ont 
pas  été  non  plus  introduites  par  un  édit  du  préteur,  à  l'exception  de 
celle  relative  au  damnum  infection,  v.  §  85,  infra. 

11  Voy.  §  70,  note  12,  supra.  L.  0,  D.  de  rci  vind.  (0,  1).  L.  5,  pr.  1). 
ut  in  poss.  leg.  (3G,  4). 

12  Voy.  §  73,  notes  1G  et  17.  L.  5,  §27,  ut  in  poss.  légat. 

13  L.  1,  §0,  D.  quod  légat.  (43,  3). 

14  L.  20,  pr.  D.  de  pig.  act.  (  13,  7  ).  L.  3,  §  1 ,  D.  de  rcb.  cor.  (27 ,  9). 
L.  12,  D.  pro  emt.  (41 ,  4).  C.  de  piuiorio  piguore,  et  ut  in  actionibus 
debitorum  missio  prœlorii  pignoris  procédât  (8,  22).  Schrœder,  sect. 
1 ,  c.  3. 

15  Stieber ,  p.  57  sq. 
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(Conf,  §  s;>  fa  fine,  infrà.  )  En  effet,  depuis  que,  dans  le  drotl 

BÎYil,   Oïl  avait   admis  qu'il    y  avait  d'autres  gagea    que   Ceux 

qui  étaient  consentis  par  le  débiteur,  un  gage  constitué  par 
l'ordre  du  magistral  ne  présentai!  rien  d'extraordinaire  in ,  et 
l'on  dut  même  agiter  la  question  de  savoir  jusqu'à  quel  point 

on  pouvait  lui  appliquer  les  principes  du  droit  de  gage  17. 

§  L\X\V.  — Des  envols  en  possession  d'objets  particuliers. 

La  missio  qui  s'est  produite  la  dernière  est  la  missio  in  sin- 
gulam  rem,  qui  trouvait  pour  ainsi  dire  son  type  dans  les 
actions  noxalcs,dans  lesquelles  le  caput  nocens  non  défendu 
devait  être  abandonné  au  demandeur  '.  En  effet,  elle  avait  lieu 
1°  lorsqu'une  chose  sur  le  point  de  causer  du  dommage  n'était 
pas  défendue  par  son  propriétaire ,  c'est-ù-dire ,  lorsque  le 
propriétaire  d'une  chose  qui  menaçait  ruine  refusait  de  donner 
la  caution  damni  infect! ;  2°  lorsque  celui  qui  était  actionné  in 
rem  ne  voulait  pas,  soit  accepter  le  judicium,  soit  donner  la 
caution  île  rc  restiluenda. 

Pour  le  premier  cas ,  un  édit  décidait  que  celui  qui  refusait 
de  donner  caution  à  son  voisin,  lorsque  sa  maison  menaçait 
ruine ,  serait  obligé  de  souffrir  que  ce  voisin  possédât  avec  lui 
cette  maison  en  commun  t  et  ce  en  vertu  d'un  premier  décret. 
Cet  édit  décidait,  en  outre,  que  si  cette  caution  continuait  à. 
être  refusée  ,  le  voisin,  au  moyen  d'un  second  décret ,  serait 
traité  comme  propriétaire  aux  yeux  du  droit  prétorien  2.  Mais 
la  loi  de  la  Gaule  Cisalpine  ,  qui  se  réfère  à  l'édit  du  préteur 
pérégrin,  donne,  dans  le  même  but ,  une  action  in  factum  ;  de 

1G  L.  26,  pr.  D.  de  pign.  act.  Non  est  mirum  ,  si  ex  quacumque  causa 
magistratus  in  possessionem  aliquam  misent,  pignus  constitui  ;  cum  tes- 
tamento  quoque  pignus  constitui  posse  Impevator  noster  cum  pâtre 
(Alexandre-Sévère  avec  Antonin-Caracalla)  sœpissime  rescripsit. 

«  Arg.  L.  2,  C.  h.  t. 

1  L.  7,§  1 ,  D. de damn. inf.  (39,  2). 

2  L.  7  pr.  D.  de  damn.  inf.  L'édit  porte  «  possidere  jubebo  ;  »  mais 
la  L.  15,  §*  1G,  !7,  33,  ibid.  prouve  que  par  là  il  faut  entendre  in 
bonis  esse, 


2f»2  PFS  ACTIONS. 

Sorte  qu'il  paraîtrait  que  cotte  action  in  faclum  aurait  fait  place 
à  cet  envoi  en  possession  :'. 

Losque  le  refus  d'accepter  uu  jiuliciam  ou  de  donner  la 
caution  r/c  rc  n-stihicnda ,  relativement  à  l'action  in  rem  ,  con- 
cernait uu  tatilan*,  et  même  un  absenê ,  suivant  l'opinion  plus 
bénigne  de  certains  jurisconsultes  modernes  ,  nommément  de 
Celse,  la  missio  ne  portait  pas  sur  tous  les  biens  *,  elle  ne 
portait  que  sur  le  bien  litigieux  :  de  même  aussi,  lorsqu'un  pos- 
sesseur présent  refusait  de  se  défendre ,  la  loi  de  la  Gaule 
Cisalpine  voulait  que  ses  biens  fussent  vendus  (§  76  )  ;  mais  un 
édit  prétorien  8  a  posé  le  principe  plus  équitable  de  la  transla- 
tion de  possession ,  dont  l'effet  était  de  faire  perdre  son  rôle 
au  défendeur ,  pour  lui  imposer  celui  de  demandeur  avec  le 
poids  de  la  preuve  6. 

3°  Enfin ,  on  sait  que  la  pignWis  capta  7  était  employée  sous 
le  système  des  actions  de  la  loi,  d'abord  pour  se  rendre  justice 
à  soi-même ,  ensuite  aussi ,  dans  plusieurs  rapports  de  droit 
public,  comme  moyen  de  contrainte  auquel  recouraient  les 
magistrats  -,  que  de  tout  temps  ces  mêmes  magistrats  en  fai- 
saient usage  dans  tous  les  cas  d'actions  extraordinaires  8  et  en 
général  pour  toutes  leurs  cognitiones  9.  Il  n'est  donc  pas  éton- 

8  L.  Gall.  Cisal.  c.  20.  Dirksen,  ibid.  p.  25  sq.  explique  cela  autrement. 

'*  L.  7,§  16-19,  D.  quib.  ex  caus.  (42,4).  Yoy.  supra,  §  77  ,  note  4, 
in  fine. 

s  L.  un.  C.  utiposs.  (8,  G). 

c  L.  20,  §  1  ,D.  deint.  injure  (11,1  ).  — L.  80,  D.  de  rei  vind.  (G,  1). 
L.  un.  C.  cit.  —  L.  15  ,  de  op.  novi  nunt.  (39,  1  ).  L.  60 ,  §  1  ,  de  usufr. 
(7,  1).  Quant  au  droit  moderne,  voy.  L.  8,  C.  quomodo  et  quando 
(7  ,  43).  L.  8,  §  3,  C.  de  prœscr.  30  vel  40  ann.  (7  ,  39  ).  Nov.  18,  c.  10; 
voy.  aussi  Holhveg,  Versuchc.p.  282,  note  73. 

'  C.hr.  W.  Kûstner,  de  ritu  pignorum  capiendor.  ap.  veteres  Rom., 
Lips.  1742,  4.  Idem,  ritum  pignorum  capiendorum  in  rep.  Rom.  exp. 
Lips.  1743,  4. 

8  Arg.  de  la  L.  31 ,  D.  de  re  jud.  tirée  du  lib.  2  cognitionum  de  Callis- 
trate.  Heffter,  Inst.  p.  549. 

9  L.  5,  §  10,de  agnosc.  (25,  3).  L.  1 ,  §  3 ,  de  insp.  ventre  (25,  4). 
Arg.  L.  4  ,  §  2  ,  de  damn  inf.  (  39  ,  2  ).  —  §  3 ,  J.  de  satisd.  tut.  (  1 ,  24  ). 
Voy.  aussi  L.  29,  §  7  ,  D.  ad  leg.  Aquil.  (9,2). 
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liant  que  la  pratique,  ou  du  moins  un  rescrit  d'Antooln  I»' 
Pieux  "'  en  ait  permis  l'application  aux  judicati  et  aux  (<>n- 
fessi  ".  D'autres  rescritsont  consacre  el  développé  cette  appli- 
cation *•.  Egalement,  en  vertu  «l'un  décret  du  magistrat,  décret 
exécuté  ,:i  par  ses  officiâtes  ",  le  créancier  était  envoyé  <'ii 
possession  de  certains  objets,  par  conséquent  obtenait  d'abord 
sur  eux  un  droit  de  gage;  puis  ensuite,  si  le  débiteur  per- 
sistait à  ne  point  satisfaire  à  son  obligation  ,  ces  objets  étaient 
vendus  publiquement ,  toujours  sous  L'inspection  du  ma- 
gistrat * !.  C'est  ce  qui  s'appelait  pignusjudicaii  causa  caplum  "'. 
Ce  moyen  d'exécution ,  plus  doux  que  celui  qui  conduisait  à  la 
vente  de  tous  les  biens,  était  employé  lorsqu'il  n'y  avait 
pas  urgence ,  par  conséquent  lorsqu'il  s'agissait  d'un  débi- 
teur solvable  "t  Le  gage  était  décrété,  toujours  après  l'ex- 

10  L.  31 ,  conf.  avec  L.  15  ,  1).  de  rc  jud.  (  42  ,  1  ). 

11  C.  si  in  causa  judicati  pigaus  captura  sit  (8,  23),  de  execut.  roi 
judicata?  (7,  53).  Chr.  W.  Kûstner,  pignus  in  causa  jud.  captum.  Lip?. 
1744,1. 

12  L.  1 ,  C.  h.  t.  (  8  ,  23  ) ,  et  ce  qui  suit. 

13  Quant  à  la  différence  entre  ce  pignus  et  tout  autre  pignus  pra- 
torium. ,  voy.  Cujas ,  Obs.  y,  30.  Quand  nous  lisons  dans  la  L.  50,  D.  cit.  : 
a  Si  pignora  veneant  per  apparitores  pratoris  extra  ordinem  sententiam 
exsequentes,  »  cela  signifie  seulement  que  la  sentence  qui  a  été  rendue 
par  un  juge,  suivant  l'usage  ,  est  mise  à  exécution  par  l'autorité  du  ma- 
gistrat (extra  ordinem).  Conf.  L.  58  ,  D.  de  re  jud.  L.  1,  C.  de  exe. 
rei  jud. 

11  L.  2,  C.  h.  t.  L.  74,  D.  de  evict.  (21,  2) ,  conf.  avec  L.  5,  §  27,  ut  in 
poss.  leg.  (36  ,  4).  F.xecutores  est  le  nom  générique  employé  pour  désigner 
les  officiers  dont  se  servait  le  magistrat  pour  faire  exécuter  une  sentence, 
L.  4,  pr.§  1,D.  deappell.  (49,  1).  L.  G, 8,  D.deexec.(7,  53). L. 5,  C. 
quor.  app.  non  recip.  (  7 ,  C5  ).  L.  7 ,  C.  quœ  res  pig.  (8  ,  17  ).  Leur  nom 
particulier  était  viatores,  apparitores,  L.  5,  §  27,  D.  cit.  L.  50,  de  evict. 
§  24,  J.  de  act.  On  pouvait  obtenir  contre  eux  l'action  de  dol,  lorsqu'ils 
avaient  abusé  de  leurs  pouvoirs,  L.  3,  §8,  D.  de  neg.  gest.  (3,  5).  L. 
50,  D.  cit. 

15  L.  31,  D.  derejud.  L.  2,  C.  h.  t.  — L.  4SI,  D.  fam.  erc.  (10,  2  ).  L. 
15,  de  evict.  L.  G,§  2,  de  re  jud. 

16  Yoy.  aussi  L.  9,  pr.  D.  de  min.  (4,4).  L.  3,  §  1 ,  de  reb.  cor.  (27,  9). 

17  L.  31 ,  D.  cit.  — Si  qui  tamen  per  contumaeiam  magis  quam  quia 
non  possint  explicare  pecuniam  ,  différant  solutionem  ,  pignoribus  captis 
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piration  du  délai  accordé  au  débiteur  Condamné  powr  satisfaire 
à  la  sentence  (judiraii  tempus);  puis,  eu  conséquence  du  reserit 
iTAutonin  ,  doux  mois  après  la  capio,  c'est-à-diro ,  après  les 
soixante  jouis  de  la  bonorum  venditio,  on  procédait  à  la  vente 
des  objets  saisis.  Ce  qui  restait,  après  le  créancier  payé,  était 
restitué  au  débiteur  1B,  comme  dans  la  bonorum  distraeth.  On 
était  dans  l'usage  de  prendre  en  gage  et  d'aliéner  d'abord  les 
meubles;  s'ils  ne  suffisaient  pas,  le  magistrat  permettait  de 
saisir  et  vendre  les  immeubles-,  puis,  à  défaut  des  immeubles, 
on  s'attaquait  aux  jura  et  aux  nomma  ,<J.  A  l'égard  de  ces  der- 
niers il  fut  ainsi  statué  par  un  reserit  d'Antonin-Caracalla  so , 
lequel  décida  aussi  que,  lorsque  dans  une  vente  judiciaire, 
vente  dans  laquelle  le  créancier  pouvait  lui-même  mettre  une 
enchère  2I,  il  ne  se  présentait  personne  ,  on  devait  adjuger  la 
ebose  mise  en  vente  au  créancier  pour  le  montant  de  sa 
créance  22.  La  question  de  savoir  si  le  débiteur  condamné  était 
propriétaire  de  la  ebose  affectée  de  gage ,  et  qui  pouvait  être 
soulevée  contre  le  saisissant  par  un  tiers  qui  se  prétendait  pro- 
priétaire, était  jugée  sommairement,  c'est-à-dire,  d'après  les 
présomptions  et  les  probabilités  ;  et  cette  décision  ne  devait 
pas  naturellement  avoir  force  de  ebose  jugée  à  l'égard  du  débi- 
teur qui  était  resté  étranger  à  ce  débat  as.  En  outre ,  pour 
empêcher  qu'un  procès  n'en  engendrât  un  second ,  la  vente 
devait  être  faite  au  comptant  ".  Au  reste,  de  même  qu'une  hy- 
pothèque antérieure  en  date  assure  un  droit  de  préférence  sur 

compellendi  sunt  ad  satisfaciendum  ex  forma ,  quam  Cassio  proconsuli  D. 
Pius  in  hœc  verba  rescripsit,  etc. 

18  L.  31 ,  D.  cit. 

19  L.  15,  §2,  8,  D.  dere  jud.  — L.  2,3,  C.  quando  iiseus  (4,  15). 

20  L.  15,  §  8  ,  cit.  conf.  aussi  Gordien,  L.  5,  C.  de  exec.  rei  jud.  Mais, 
d'après  le  reserit  de  Sévère  et  d'Antonin,  L.  4,  C.  eod.  on  ne  doit  pas 
stipendia  retinere. 

21  L.2,C.  h.  t. 

22  L.  15,§3,C,D.  dere  jud.  L.  3,C.  de  exec.  rei  jud.  Voy.  aussi  Gor- 
dien, L.  3,  C.  h. t. 

23  L.  15,  §  4,  D.  eod.  Voy.  L.  15,  §  9,  eod,  sur  les  créances  qui  sont 
contestées. 

?»  L.  15,  §7, eod. 
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une  hypothèque  d'une  date  plus  fraîche,  de  même  une  missio 
spéciale,  toute  dans  l'intérêt  «lu  »»ûww#,  telle  que  celle  qui  était 
accordée  legatorutn  servandorum  causa  ",  conférait  à  celui-ci  le 
droit  d'être  paye  avant  celui  qui  aurait  obtenu  le pignus  judicali 

Causa  postérieurement  î,:. 

§  LXXXYI.  —  III.  Des  missioaea  sous  les  empereurs  chrétiens. 

La  cession  de  biens,  la  pignoris  capio  et  la  bonorum  distractio 
avaient  déjà  fait  disparaître  l'infamie  et  la  déchéance  d'état  at- 
tachées à  la  bonorum  venditio.  Quant  à  la  missio  excdiclo  Car- 
boniano,  elle  ne  figurait  plus  comme  telle  parmi  les  missiones 
accordées  uniquement  cuslodi<c  causa  ,  puisque  dorénavant 
l'impubère  avait  le  droit  de  agnoscere  bonorum  possessionem 
(  demander  la  possession  de  biens  )  purement  et  simplement  '. 
Mais  une  constitution  de  Justinien  a  créé  la  missio  furiosi  no- 
mine.  Par  là  il  a  mis  fin  à  la  controverse  qui  divisait  les  juris- 
consultes sur  la  question  de  savoir  si  le  curateur  d'un  fou 
pouvait  agnoscere  une  possession  de  bien  pour  ce  dernier,  en 
décidant  qu'il  pourrait  se  faire  attribuer  une  possession  pro- 
visoire 2.  La  missio  relative  aux  legs  a  dû  céder  le  terrain  à 
l'hypothèque  légale  établie  par  Justinien  en  faveur  des  léga- 
taires 5.  A  tout  gage  prétorien  Justinien  a  attribué  l'action 
réelle  hypothécaire  *.  Pour  ce  qui  concerne  la  missio  crediti 
causa,  il  a  publié  une  constitution  très-détaillée,  de  laquelle 
il  résulte  que  la  missio  accordée  à  un  ou  plusieurs  créanciers 
doit  servir  à  tous  les  autres  pourvu  que  ,  dans  le  délai  de  deux 
ans  s'ils  sont  dans  la  même  province  que  l'envoyé  ou  les  en- 

23  L.  10,  D.  qui  potior  in  pig.  ( 20,  4 ). 

26  L.  2,  C.  qui  pot.  inpign.  (8,  18).  Schrœder,  p.  142. 

1  Voy.  §  84,  note  10. 

2  L.  7  ,  §  3 ,  C.  de  cur.  fur.  (5,70),  d'après  laquelle  a  été  interpolée 
la  L.  2  ,  §  1 1 ,  13 ,  D.  ad.  Set.  Tert.  (38,  17  ).  Voy.  Lœhr ,  Magaz.  t.  3  ,  p. 
02  et  suiv. 

3  L.  1,L.  3,§  2,  C.  eom.  de  légat.  (6,  43).  Lœhr,  1.  c.  p.  105,  et 
dans  Arch.  f.  civ.  Prax.  t.  5,  p.  208,  note  3. 

*  L.  2 ,  C.  si  in  causa  jud.  (8,  23). 
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voyés  on  possession  ,  dans  le  délai  de  quatre  ans  s'ils  sont  hors 
de  cette  province,  ils  fassent  connaître  leurs  droits,  les  fassent 
liquider  et  prennent  part  aux  frais  '.  Dans  cette  mùme  consti- 
tution il  prescrit  le  mode  de  distribution  des  deniers  entre  les 
créanciers  B;  et  il  décide  que  les  créanciers  qui  ne  se  sont  pas 
fait  connaître  (il  no  s'occupe  pas  ici  des  hypothécaires)  ne 
pourront  exercer  leurs  droits  que  sur  ce  qui  restera  après  les 
autres  payés  ;  il  leur  réserve  toutefois  leur  créance  contre 
le  débiteur  \  On  a  soutenu  à  tort  que ,  par  l'effet  d'une  consti- 
tution ultérieure,  un  créancier  ne  pouvait  être  envoyé  en 
possession  que  pour  lui-môme  et  jusqu'à  concurrence  de  sa 
créance  D.  Le  délai  de  deux  mois  (  tempus  judicati  "  )  a  été 
doublé  par  Justinien  pour  le  judicatus  ainsi  que  pour  ses  fidé- 
jusseurs  et  ses  manda  tores  l0. 

Théodose  le  Grand  s'était  contenté,  pour  la  cession  de 
biens,  d'une  simple  déclaration  (vohintatis  sola  professio  "  )  , 
pourvu  qu'elle  fût  faite  judiciairement 12;  ce  sont  les  compi- 

3  L.  10 ,  pr.  C.  de  bon.  auct.  jud.  (  7 ,  72  ). 
8  L.  10,  cit.  §  1. 

7  L.  10,  cit.  pr.  fin. 

8  La  disposition  de  la  Novelle,  63,  c.  4,  §  1 ,  n'a  pas,  en  effet,  pour  but 
de  rien  changer  sous  ce  rapport  au  droit  ancien.  Lorsqu'un  créancier  est 
envoyé  en  possession  des  biens  de  son  débiteur,  il  a  le  droit  d'en  faire 
vendre  jusqu'à  concurrence  de  sa  créance  ;  ce  qui  est  en  harmonie  avec  la 
L.  10,  §  1 ,  cit.  et  avec  les  principes  de  la  distraclio.  Conf.  Schrœder, 
p.  96. 

9  De  la  L.  un.  pr.  C.  Th.  de  usur.  rei  jud.  (4  ,  19),  on  a  voulu  con- 
clure à  une  fixation  légale  de  ce  délai ,  et  on  a  cherché  de  diverses  ma- 
nières à  expliquer  le  nonnunquam  ,  J.  Gothof.  ibid.  T.  i ,  p.  443 ,  Wenck, 
ibid.  p.  259.  Mais  il  est  certaiu  qu'il  ne  s'agit  là  que  du  délai  de  trente 
jours ,  avec  les  augmentations  arbitraires ,  voy.  §  77 ,  supra ,  note  22. 

10  L.  2  ,  L.  3  ,  §  1 ,  C.  de  us.  rei  jud.  (  7 ,  54). 

11  L.  2,  C.  Th.  qui  bon.  ex.  1.  Jul.  (4  ,  20).  L.  G  ,  C.  qui  bonis  cedere 
(7,71). 

12  J.  Goth.  ad  L.  2,  C.  Th.  cit.  Dans  la  L.  Rom.  Burg.  tit.  38,  pour 
une  cession  de  biens  valable ,  une  déclaration  formelle  et  un  écrit  sont 
exigés,  et  il  est  ajouté  :  «  Quod  si  de  vi  et  metu  is  qui  cessit  queri  voluerit, 
intra  annum  similiter  institutam  peragat  actionem  ,  secundum  Theod. 
leaem  lib.  iv  ,  tit.  Qui  lege  Julia  cedere  possunt.  —  Jacques  Godefroy  et 
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laleiirs  de  Justiniiii  i|iii  sont  allés  plus  loin,  <t  qui  ont  admis 
qu'il  suffisait,  pour  cela,  d'une  simple  déclaration  même  fcxtnh- 
judiciairc  (bonis  cedi,  >»»i  tantwn  injure,  BndHktn  extra  /"- 
potest ,:'  ).  En  conséquence  des  nouvelles  idées  sur  les  pécules , 
•  m  permit  la  cession  de  biens  aux  (ils  de  famille  M.  La  rigueur 
exceptionnelle  du  lise  contre  les  débiteurs  fut  maintenue,  sauf 
le  cas  où  ils  n'étaient  devenus  insolvables  que  par  suite  de 
malheurs,  comme  (iratien  et  Yalentinien  l'avaient  déjà  or- 
donné1". Ces  mémos  empereurs  ont  abrogé  toutes  les  dispo- 
sitions antérieures  qui  permettaient  d'accorder  des  délais  aux 
débiteurs  Ie,  par  un  rescrit  qui,  dans  la  compilation  de  Jus- 
tinien ,  porte  qu'il  ne  sera  plus  accordé  de  délais  que  sous  la 
condition  que  le  paiement  sera  garanti  par  des  tidéjusseurs  lf» 
Quand  ensuite  Justinien  dit  qu'on  s'est  adressé  à  lui  iûUto  more 
pour  que  les  créanciers  pussent  choisir  entre  accepter  la 
cession  de  biens  et  accorder  un  délai  de  cinq  ans  ,8 ,  on  ne  voit 
pas  trop  ce  que  signifie  ce  solito  more.  En  effet ,  il  fallait  bien 
accepter  la  cession  de  biens  quand  on  ne  voulait  pas  concéder 
de  délai  ;  puis  ce  délai  en  usage  était-il  de  cinq  ans?  Il  est 

Wenck  (p.  2G1  )  appliquent  tout  ce  passage  k  la  cession  de  biens;  mais 
Barkow,  dans  son  édition  de  la  L.  Rom.  Burg.  p.  1 14 ,  prétend  que  ce  qui 
précède  ce  passage  n'a  pas  Irait  à  la  cession  de  biens  ,  mais  à  une  trans- 
lation de  propriété ,  la  translation  de  propriété  s'appelant  cessio  dans  le 
moyen-âge.  —  Au  reste,  il  ne  faut  pas  s'étonner  que  dans  le  Code  Théo- 
dosien,  de  môme  que  dans  la  loi  romaine  des  Burgondes  ,  la  cession  de. 
biens  n'ait  été  indiquée  que  par  l'expression  générique  de  cessio ,  si  l'on 
admet  que  la  cession  de  biens  se  faisait  par  une  cessio  in  jure. 

18  L.  ult.  D.  de  cess.  bonor.  (  42 ,  3  ).  Ce  qui  prouve  que  ce  passage  a 
été  interpolé,  c'est  ce  qu'ajoute  Justinien  dans  la  L.  G ,  C.  cit.  «  scrupu- 
losilale  priorum  legum  explosa.  »  i.  Gothof.  1.  c. 

»  L.  :,('..  eod. 

15  L.  1 ,  C.  Tb.  eod.  conf.  avec  §  78,  note  24  ,  supra. 

i6  L.  G ,  C.  Tb.  de  div.  rescr.  (1  , 2  ). 

17  L.  4 ,  C.  de  precib.  Imp.  off.  (  1 ,  19  ).  C'est  une  question  que  de 
savoir  si  les  moratoriœ  pra>scriptiones  de  la  L.  C.  eod.  sont  des  exceptions 
dilatoires.  Du  reste  il  n'est  plus  parlé  nulle  part  de  moratoriœ  prœscrip- 
tiones ,  voy.  Cujas ,  Obs.  u ,  10 ,  Jac.  Goth.  ad  L.  3  ,  C.  Tb.  de  Div.  rescr. 
T.  i,  p.  16  sq.  Dabelow,  Coneurs ,  p.  151 ,  not.  Neustettel ,  rœm.  recbll. 
liilers.  p.  308 ,  note  3. 

18  L.  8,  init,  C.  qui  bonis  ced.  (7,  71). 
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probable  que  l'intervention  de  l'empereur  ne  s'appliquait  qu'au 
cas  où  les  créanciers  n'étaient  pas  d'accord  sur  la  concession  du 
délai  ;  Justinien  veut  que  la  majorité  des  créanciers  ,  majorité 
qui  doit  être  déterminée  d'après  les  bases  posées  au  commen- 
cement du  §  78  ci-dessus  ,  fasse  pencher  la  balance,  et  que, 
dans  le  cas  de  partage,  la  préférence  soit  encore  pour  les  m- 
duciœ,  parti  le  plus  favorable  au  débiteur  ,<J.  Pour  éviter  le 
désagrément  de  la  cession  de  biens ,  le  débiteur  pouvait  mémo  , 
lorsqu'il  était  trop  pressé  par  les  créanciers,  recourir  à  la  dation 
en  paiement.  Justinien  a,  en  effet,  encore  décidé  20  que  celui 
qui  originairement  avait  contracté  une  obligation  de  somme 
d'argent  pût  satisfaire  son  créancier  par  l'abandon  de  certains 
de  ses  biens.  Toutefois  le  créancier  n'était  obligé  d'accepter  des 
immeubles  en  paiement  qu'à  défaut  de  meubles  ,  et  qu'à  défaut 
d'amateurs  qui  voulussent  acbeter  les  immeubles  du  débiteur, 
lesquels  étaient  estimés  par  le  magistrat;  et  si  leur  valeur  ne 
s'élevait  pas  au  montant  de  la  somme  due.  le  débiteur  restait 
obligé  pour  le  surplus;  et,  à  l'inverse,  il  pouvait  se  faire  que  le 
créancier  redût  quelque  chose  à  son  débiteur ,  si  la  valeur  de 
l'immeuble  donné  en  paiement  dépassait  la  dette,  —  tout  cela 
par  analogie  avec  la  distractio  bonorum  2I. — Enfin  Justinien, 
ému  de  compassion  à  l'occasion  de  rigueurs  exercées  contre 
un  certain  Mysien  grevé  de  dettes  publiques  et  privées  , 
adressa  aux  présidents  des  provinces  une  instruction  par  la- 
quelle il  leur  recommandait  de  ne  point  imposer  avec  trop  de 
facilité  la  cession  de  biens  à  un  débiteur,  d'arrêter  les  pour- 
suites des  créanciers ,  et  de  ne  leur  permettre  que  d'exercer 
tous  les  droits  tant  personnels  que  réels  de  leur  débiteur  , 
lorsque  celui-ci  affirmait  par  serment  ne  pas  avoir  actuellement 
de  quoi  faire  honneur  ù  ses  obligations  22. 

«  L.  8 ,  C.  cit. 

20  Nov.  4 ,  c.  3.  Marezoll ,  Lœhr,  Magaz.  t.  4  p.  230  et  suiv. 

21  La  Nov.  120,  c.  G,  fait  une  exception. 

2-  >'ov.  135.  Conf.  Herald  ,  de  rer.  jud.  auct.  il,  25,  §  Il  sqq.  Dans  Otto 
The?.  T.  n,  p.  12S6  sq.  — Les  déductions  de  Dalielow  ne  servent,  au 
reste,  qu'à  embrouiller  toujours  plus  cette  décision  déjà  assez  obscure 
par  elle-même. 
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MU  K  II     II. 

^  LXXXV1I.  ■    Des  stipulations  prétoriennes  '. 

Des  édite  prétoriens j  dans  des  cas  où  il  s'agissait  de  im- 
ranlir  pour  l'avenir  l'exercice  d'un  droit,  ne  promettaient  pas 
une  action,  niais  ordonnaient  une  promesse  ou  une  satisdatio, 
c'est-à-dire,  une  stipulation  prétorienne.  Cette  stipulation, 
par  son  effet,  remplaçait  l'action  en  ce  sens  que,  sur  le 
fondement  de  cette  stipulation.,  un  judiciuni  pouvait  être  en- 
suite demandé  2.  Aussi  assimile-t-on  cette  stipulation  à  une 
action  %  au  point  que,  lorsqu'elle  est  demandée,  on  peut 
aussi  bien  lui  opposer  la  compensation  qu'on  le  pourrait  à 
l'action  elle-même  née  de  cette  stipulation  '. 

11  faut  bien  se  garder  de  confondre  les  stipulations  préto- 
riennes dont  nous  nous  occupons ,  qui  peuvent  aussi  donner 
lieu  à  des  actions  de  bonne  foi  lorsqu'on  ajoute  la  dausiila 
bonœfidei  %avec  d'autres  stipulations  qui  intervenaient  aussi 
devant  le  préteur,  mais  dont  le  but  était  d'arriver  à  assurer 
les  effets  du  judicium  ,  appelées  pour  cela  judiciales  %  telle 
est  la  stipulation  judicatum  solvi;  ou  à  assurer  la  lilis  cunles- 
talio ,  telle  est  la  stipulation  judicii  sistendi  causa ,  appelée 
aussi  commune. 

Llpien  distingue  les  stipulations  de  la  première  espèce  par 
le  nom  de  cautionales  7. 

La  forme  de  toutes  les  stipulations  prétoriennes ,  des  sti- 

1  1).  de  stipulationibus  praetoriis  (  iG,  5).  J.  de  divisione  slipulationum, 
3  ,  18  (  19).  (  Voy.  M.  Ortolan ,  Instituts,  p.  7iS  et  suiv.  E.  ) 

2  L.  1 ,  §  2 ,  1).  h.  t.  —  quœ  instar  actioais  habent ,  et  ut  sit  no\a  actio 
intereedunt.  L.  10,  ^  3,  de  comp.  (  IG,  2).  L.  20  D.  îaLun  rem  ^  iG,  8) 
—  vicem  représentant  actionum. 

3  L.  37  D.  deob.  ctact.  (M,  7). 

4  L.  10,  ^3,  D.  cit. 

5  L.  Gall.  Cisalp.  Col.  1  , 1.  2G.  (M.  BJondeau,  p.  77.  E.  ) 

c  Ulpien  les  appelle  ainsi  L.  l  1).  h.  t.  Mais  Pomppnius,  dans  la  L.  5 
pr.  D.  de  verb.  obi.  (45,  1  ),  appelle  judiciales  celles  «  iiiue  a  mero  ju- 
dicis  ollicio  proûciscuntur.  »  Voy.  M.  Ortolan,  1.  c.  p.  760.  (E.) 

7  L.  1  pr.  —  §  i  D.  h.  t.  L,  5  pr.  L>.  cit.  Voy.  aussi  pr.  J.  11.  t. 
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pulations  édili  tiennes  aussi  °,  dépendait  entièrement  de  la 
volonté  du  magistrat  qui  y  présidait,  comme  lorsqu'il  s'a- 
gissait de  sponsiones  ;  et  la  question  de  savoir  si  elles  seraient 
admises  ou  refusées  était  abandonnée  ,  de  même  que  lorsqu'il 
s'agissait  d'une  formule,  à  son  appréciation  (cognitio)^  les 
difficultés  qui  pouvaient  s'élever  relativement  à  leur  admis- 
sion ou  à  leur  refus,  étaient  vidées  par  lui  summatim  ". 

Or  les  cas  dans  lesquels  la  stipulation  remplaçait  l'action , 
sont  :  1"  le  damnum  infecium ,  au  sujet  duquel  un  édit  préto- 
rien a  ordonné  de  promettre  ou  de  fournir  une  satistlalio  ,  et 
a  promis  ,  pour  le  cas  de  refus ,  une  action  in  factum,  qui  s'est 
transformée  ensuite  en  un  envoi  en  possession  (  voy.  supra , 
§  85  ,  in  princ).  Outre  cette  stipulation  prétorienne,  appelée 
aussi  quelquefois  action  damni  infeeti  ,0,  il  y  avait  2°  la  cuulio 
legalurum  vcl  fideicommisnurum  servandorum  causa  ",  que 
devait  donner  l'héritier ,  s'il  ne  voulait  pas  s'exposer  à  un 
envoi  en  possession  5  il  en  était  ici  absolument  comme  du  cas 
où  un  défendeur  ne  voulait  pas  se  présenter  devant  le  ma- 
gistrat avec  son  adversaire  qui  demandait  une  formule.  De 
même ,  un  héritier ,  considéré  comme  swpectus ,  était  obligé 
de  donner  caution  aux  créanciers  de  la  succession,  et  s'il 
refusait  de  la  donner,  on  vendait  toute  l'hérédité,  parce  que, 
par  son  refus,  il  semblait  se  constituer  en  état  d'insolvabi- 
lité; 3°  enfin  la  caution  rem  pupilli  salvam  fore:  son  refus 
entraînait,  contre  celui  de  qui  elle  était  exigée,  la  pignoris 
capio  ''*. 

ARTICLE  Ili. 

§  LXXXV11I.  —  Iles  cognitimis  '. 
Il  y  avait  certains  procès  que  le  magistrat  jugeait  lui-même, 

8  L.  5  pr.  f.  D.  de  verb.  obi.  L.  2S  D.  de  œd.  éd.  (  21 ,  1  ).  §  2  J.  h.  t. 

9  L.  1 ,  $  9,  10,  D.  h.  t.  L.  52  D.  de  verb.  obi. 
1,1  L.  3,  §2.L.  11  ,§3  j  D.  de  aqua  (39  ,  3). 

11  L.  1  pr.  §  2,  l).  ut  leg.  vel  fideic.  serv.  causa  caveatùl'  (36,  3).  L.  1, 
§2,D.  h.  t. 

12  L.  1  ,  §  2 ,  D.  cit. 

1  D.  de  extraord.  cognitioii.  (ou,  13). 
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s«»il  en  vertu  d'édits  prétoriens,  soit  en  vertu  de  constitutions 
impériales  '  :  les  édits  prétoriens  lui  conféraient  ce  pouvoir 
dans  les  restitutions  en  entier  quelquefois  (§  loi),  ou  lors- 
qu'il fallait  exiger  une  caution  (^  87);  et  les  Constitutions 
impériales  lui  permettaient  de  juger  dans  certains  cas,  et, 
dans  d'autres,  lui  en  faisaient  \m  devoir.  II  ne  faut  pas 
conclure  toutefois  ,  de  ce  que  des  constitutions  prescriraient 
d'une  manière  générale ,  pour  certaines  affaires,  de  s'adresser 
aux  magistrats  compétents,  que  les  magistrats  alors  n'auraient 
pas  pu  nommer  un  juge  \  Egalement  on  rencontre  quelque- 
fois l'intervention  immédiate  du  magistrat  comme  portant 
une  décision ,  dans  des  circonstances  où  il  pourrait  donner 
une  action ,  ou  au  moins  un  interdit;  c'était,  sans  doute, 
lorsque  la  contestation  était  de  peu  d'importance  et  urgente  *. 
Relativement  à  la  ventris  inspeetio,  c'était  le  magistrat  seul 
qui  statuait,  conformément  à  un  édit  du  préteur  et  à  des 
rescrits  des  empereurs.  Et  spécialement  il  y  avait  cognitio 
dans  tous  les  cas  sur  lesquels  l'ancien  droit  civil  et  le  droit 
prétorien  étaient  muets,  et  où  cependant  il  fallait  bien  que 
l'autorité  du  magistrat  se  manifestât  pour  rendre  obligatoire 
ce  qui  sans  cela  n'aurait  été  régi  que  par  les  règles  impuis- 
santes du  for  intérieur  et  des  convenances.  La  simple  cognitio 
servait  donc  à  régler  des  difficultés  qui  s'élevaient  entre  des 
personnes  entre  lesquelles  un  procès  véritable  ne  pouvait 
s'agiter,  ou  relativement  à  des  matières  auxquelles  n'avaient 
pourvu  ni  le  droit  civil,  ni  les  prescriptions  prétoriennes. 
Aussi  ce  ne  fut  que  sous  les  empereurs  que  cette  voie  nouvelle 
commença  à  être  pratiquée.  Dans  ces  cas  de  cognitio  figurent 
les  plaintes  des  esclaves  contre  leurs  maîtres  et  des  enfants 
contre  leur  père  ;  les  demandes  en  affranchissement  ou  en 

5  Tac.  A.  xm,  51  :  «  — cdiN.it  princeps,  ut—  Rom;c  prœtor,  per  pro-* 
vincias,  qui  pio  prœtore  aut  coiisule  essent,  jura  adversus  publicanos 
extra  ordinem  redderent.  » 

3  L.  8,  0,  D.  oiV.  prasid.  (1,  18). 

4  Yoy.  infra,  §  1 12  et  Hefftcr,  Iuslit.  p.  40o,  n<>  4. 
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émancipation  ; ,  celles  relatives  aux  aliments  '' ,  aux  honoraires 
des  personnes  qui  enseignent  ou  exercent  les  ails  libéraux  7, 
à  ceux  des  avocats  " ,  aux  salaires  des  courtiers  8  et  des  nour- 
rices ,0,  etc.  Ces  cas  de  cognitio  auraient  été  plus  nombreux  , 
ou  celte  matière  aurait  peut-être  pris  un  autre  caractère  ju- 
ridique, s'il  n'avait  existé  de  la  part  des  esclaves  envers  leurs 
maîtres  ,  et  des  affranchis  envers  leurs  patrons ,  des  rapports 
si  multipliés  de  dépendance,  tant  de  devoirs  impérieux  à 
remplir.  Ici  nous  devons  aussi  placer  les  tidéicommis  qui  étant, 
par  leur  forme,  en  dehors  des  règles  du  droit  proprement  dit, 
avaient  besoin,  pour  avoir  vie ,  de  l'autorité  du  magistrat; 
mais  la  pratique  finit  par  leur  donner  tout  autant  d'efficacité 
qu'aux  legs  ".  Lorsqu'un  défendeur,  attaqué  dans  une  cognitio, 
avait  à  faire  valoir  contre  le  demandeur  une  miiiua  pelilio,  il 
pouvait  la  soumettre  au  magistrat  dans  ce  même  litige  ainsi 
engagé  ,2. 

ARTICLE   IV. 

§  LXXX1X.  —  Disparition  du  jadiciorum  ordo  '. 

Les  jttdicia  extraor dinar ia  étant  devenus  assez  nombreux , 
ainsi  que  nous  l'avons  exposé  dans  le  paragraphe  précédent , 
on  ne  dut  plus  autant  s'étonner,  sous  les  empereurs,  de  voir 
les  magistrats  juger.  Les  empereurs  eux-mêmes  évoquaient 
quelquefois  des  affaires  à  leur  tribunal ,  pour  les  examiner  et 
les  terminer  par  une  décision  définitive.  Au  lieu  de  nommer 

b  V.  Ramos  del  Manzano,  de  SCC.  et  constilut.  circa  moram  in  lidci- 
ooïmn-  libertate  factis,  dans  Meenn.  Th.  t.  vu,  p.  39-42. 

«  L.  5  D.  de  aguosc.  (25,  3).  Conf.  Savigny,  Zeits.  t.  G,  p.  238, 
note  1. 

7  L.  1  pr.  §  1  sqq.  L>.  h.  t. 

8  V.  in  fia,  §  1GG. 

»  L.  3  D.  deproxenet.  (50,  11,. 

M  L.  1  ,  $  11,  D.  h.  t. 

11  Voy.  supra,  §  75,  notes  5  et  9. 

*a  L.  1  f.  D.  h.  t. 

1  Noodt,  de  jurisd.  i,  7.  C.  L.  Goldschmidt ,  iïber  litise.  u.  Einredcn 
Fiant,  sur  le  Mcin  ,  1812,  p.  21  et  suiv.  Savigny,  histoire,  t.  1,  p.  73  et 
suiv.  (Guenoux).  Mûhlenbiucb ,  eession,  2e  édit.  p.  102. 
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un  i>riv<ttus  judex  comme  autrefois ,  dès  le  règne  dès  Sévère 

on  adressait  les  litiges  à  dis  juiics  pédanés  (  \<>\.  §  18).  Les 
gouverneurs  de  provinces,  avant  ou  suus  Dioctétien,  étaienl 
déjà  dans  l'usage  de  connaître  des  questions  de  iibertinité  et 
d'ingénuité  ',  avant  que  cet  empereur  ne  leur  enjoignit  par- 
tout déjuger,  en  leur  permettant  toutefois  de  renvoyer  quel- 
ques procès  aux  juges  pédanés.,  mais  seulement  par  exception, 
lorsqu'ils  étaient  trop  surchargés  d'affaires  ,  et  jamais  dans 
les  espèces  qui  auparavant  devaient  appartenir  à  leur  cogmtiô  \ 
Dus  lors  l'ancien  ordo  judiciorum  fut  supprimé,  au  moins  dans 
les  provinces.  Nous  ne  pouvons  indiquer  cette  suppression 
d'une  manière  plus  positive  *.  Dans  tous  les  cas,  la  nouvelle 
organisation  établie  par  les  empereurs  chrétiens  renversa  les 
anciennes  règles.  Aussi  Justinien,  faisant  allusion  au  système 
d'autrefois,  dit-il  que  de  son  temps  partout  extra  ordincm  jus  diçi- 
tur  '.  Cependant  depuis  cette  révolution  dans  la  procédure  on 
continua  encore,  dans  les  cas  où  jadis  \c  judicium  était  ordina- 
rium,  à  rédiger  des  formules;  mais  alors  elles  ne  devaient 
plus  servir  d'instruction  à  un  juge  qui  n'existait  plus;  elles  ne 
servaient  qu'à  régulariser  l'instance  et  on  les  insérait  dans  les 
actes.  Ce  dernier  vestige  d'une  procédure  antique  se  perdit 
encore  sous  le  règne  des  fils  de  Constantin  °.  Cependant ,  de 

5  L.  2  f.  C.  de  ped.  jud.  (3,  3).  L.  11  C.  de  lib.  caus.  (7,  16). 
3  L.  2  C.  cit  et  supra  ,§  18 ,  in  fuie. 

;  Hop,  de  jud.  dans  Oelrich,  thés.  n.  Vol.  i.  T.  u ,  p.  556  et  guiv. 
pense  que  le  judiciorum  ordo  a  pu  subsister  à  Rome  jusqu'à  la  chute 
de  l'empire  d'Occident,  et  qu'à  Constantinople  il  a  été  supprimé  par  les 
constitutions  des  empereurs  chrétiens.  Mais  il  est  certain  que  l'organisa- 
tion judiciaire  nouvelle  concernait  aussi  Rome  et  l'Italie.  —  Il  est  vrai 
que  les  procès  dès  lors  furent  jugés  en  partie  par  les  magistrats  (judices  ), 
et  en  partie  par  les  juges  pédanés,  comme  l'explique  Tigerstrœm,  p.  62 
sq.  p.  181  sq.  ;  mais  aussi  il  est  toujours  extraordinaire  de  soutenir  que 
les  passages  de  la  compilation  de  Justinien  qui  parlent  de  la  judicis  datio 
ancienne,  ont  trait  aux  juges  pédanés  du  nouveau  droit. 

s  V.  supra,  §  49,  in  fine,  et  conf.  L.  3  C.  de  inteid.  (8,  1)  de  Dio- 
ctétien. Yoy.  aussi  note  2 ,  supra. 

6  o  Juris   formula;  aucupatione   syllabarum   insidiantes   cunctorum 
aclibus  radicitus  amputentur,  »  telles  sont  les  expressions  de  la  consu- 
ls 
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même  qu'auparavant  l'action  était  demandée  et  obtenue  en 
conformité  de  Vactionis  postulaHo,  de  môme  encore  l'action 
était  demandée  et  obtenue  7  sur  un  exposé  de  demande  cor- 
respondant aux  anciennes  formules,  et  admis  comme  tel  par 
le  magistrat.  Ce  fut  Tbéodose  le  Jeune  qui  dispensa  de  cette 
dernière  formalité,  devant  les  tribunaux  supérieurs  comme 
devant  les  inférieurs  (devant  ceux-ci,  avant  lui,  elle  n'était  plus 
probablement  observée),  en  ce  sens  que  si  le  demandeur  avait 
omis  de  demander  la  formule  d'action,  formalité  purement 
préliminaire ,  on  ne  pouvait  plus  le  repousser  par  l'exception 
non  impetrotœ  actionis  ;  il  suffisait  que  l'action  qu'il  exerçait 
fût  appropriée  à  sa  prétention  ;  avec  d'autant  plus  de  raison 
que  même  autrefois  les  termes  de  Vactionis  postulaiio  n'étaient 
pas  sacramentels  et  que  le  magistrat  n'était  pas  obligé  de 
s'astreindre  à  reproduire  servilement  les  expressions  employées 
par  le  demandeur  8.  Au  reste,  quoique  pour  former  une  ac- 
tion on  ne  fût  pas  obligé  de  se  servir  de  certaines  expressions 
prescrites  sous  peine  de  nullité.,  on  était  dans  l'usage,  pour 
mettre  plus  de  précision  dans  sa  demande,  de  recourir  aux 
termes  des  anciennes  formules;  seulement  alors  ils  étaient 
employés  à  la  première  personne ,  comme  sous  le  système  des 
actions  de  la  loi;  car  ce  n'était  plus  le  magistrat  qui  rédigeait 
la  demande  B. 

tution,  qui  ont  passé  dans  la  L.  1  C.  de  formulis  et  impetrationibus 
actionum  sublatis  (2,  58);  conf.  infra,  note  8. 

7  L.  1  C.  Th.  de  do!o(2,  15).  L. 1,  §  1,  C.  Th.  de  act.  (4,  14  ).L.  9 
C.  Th.  de  inflr.  (15, 14).  Yoy.  note  8,  infra,  etLœhr,  Ubersicht,  n,  p.  51 
et  suiv.  not.  2. 

8  L.  un.  G.  Th.  de  omissa  actionis  impetrat.  (2,3),  ou  L.  2  C.  de  for- 
mulis (2,  58).  Jacques  Godefroy  pense  que  la  L.  1  G.  de  formulis  faisait 
partie  de  cette  constitution  de  Théodose,  que  par  conséquent  les  com- 
pilateurs auraient  mal  à  propos  attribué  cette  partie  aux  enfants  de  Con- 
stantin :  mais  on  ne  voit  pas  trop  sur  quoi  repose  une  semblable  opinion. 

9  C'est  Stahl,  p.  51,  not.  qui  a  fait  remarquer  que  les  formules  que 
mentionne  Théophile  font  toujours  parler  le  demandeur  à  la  première 
personne,  en  faisant  observer,  avec  raison,  que  depuis  la  suppression  du 
judiciorum  ordo  les  formules  étaient  employées  directement  par  les  par- 
ties et  en  leur  nom.  Yoy.  aussi  le  §  90 ,  infra. 
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ARTICLE;  v. 

§  XC. —  De  toutes  tes  actions,  depuis  ta  suppression  du 
judiciurum  or  dû. 

Dans  les  cas  où  autrefois  aucune  formule  n'était  rédigé*)  . 
où  par  conséquent  il  n'\  avait  lieu  qu'à  une  extraordinaria  co- 
gnitio,  il  n'y  eut  point.,  sous  le  dernier  système,  à'actionis 
impetratio;  ici  l'exposé  de  la  demande  n'était  soumis  à  aucune 
règle ,  et  l'affaire  elle-même  était  jugée  avec  plus  de  simpli- 
cité que  les  actions  proprement  dites  '.  Quant  à  ers  dernières, 
elles  restèrent  avec  leur  diversité  sous  le  rapport  matériel. 
Mais  la  différence  entre  les  actions  m  jus  et  les  actions  in  factura 
s'effaça  \  et  quand  il  fut  question  d'action  m  factum  ,  on  n'en- 
tendit plus  par  là  qu'une  action  non  fondée  sur  le  droit  civil, 
ou  plutôt  sur  les  principes  de  l'ancien  droit.  De  môme  l'ex- 
pression d'action  utile  ne  présentait  plus  à  l'esprit  que  l'idée 
d'une  action  permise  par  extension  d'une  ancienne  action  ; 
mais  elle  n'offrait  plus  de  différence  au  fond  avec  l'action  directe 
qui  lui  avait  servi  de  type  ;  ce  qui  avait  tenu  à  la  forme 
n'existait  plus  2.  Toutefois,  comme  une  action,  qui  ne  doit  sa 
naissance  qu'à  une  fiction  ou  à  une  extension,  ne  s'applique 
pas  toujours  dans  une  sphère  aussi  vaste  que  l'action  originaire 
dont  elle  n'est  qu'une  imitation,  il  y  eut  toujours  de  l'impor- 
tance ,  même  dans  le  droit  de  Justinien ,  à  reconnaître  si  une 
action  était  utile  5  car  alors  il  fallait  voir  quelles  étaient  les 
limites  de  son  application  5. 

En  ce  qui  concerne  les  actions  de  droit  strict,  de  bonne  foi 

1  En  effet ,  d'une  part,  Justinien  consacre  un  titre  particulier  aux 
extraordiriariœ  actiones ,  et,  d'autre  part,  il  distingue  toujours,  et 
même  dans  ses  Institutes,  les  actions  par  leurs  différentes  formules. 
Conf.  Noodt,  de  jurisd.  1,  15. 

2  Voy.  §  49 ,  note  8 ,  supra. 

3  Ainsi  il  fallait  voir  jusqu'à  quel  point  on  pouvait  accorder  le  droit 
d'intenter  nliliter  une  revendication  à  celui  qui  n'était  pas  proprié- 
taire. Il  pouvait  donc  y  avoir  encore  des  actions  utiles  sous  Justinien 
( §  51 ,  note  G ,  supra)  ;  voy.  L.  30  C.  de  jure  dot.  (  5 ,  12). 
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et  arbitraires,  les  Institutes  de  Justiiiien  témoignent  claire- 
ment qu'elles  sont  restées  distinctes.  En  effet ,  quoique  l'exposé 
de  la  demande  n'ait  plus  été  enchaîné  dans  des  formalités  aussi 
étroites,  soumis  à  des  formes  aussi  rigoureuses,  ce  même  ex- 
posé devait  cependant  indiquer  au  juge  la  nature  de  l'affaire 
qui  se  présentait  devant  lui ,  lui  faire  pressentir  les  résultats 
qu'elle  devait  entraîner. 

Mais  la  procédure  per sponsionem  ne  se  rencontrait  plus;  et, 
dans  les  espèces  où  l'on  pouvait  choisir  entre  cette  forme  et 
l'action  arbitraire  ,  ce  fut  celle-ci  qui  fut  en  usage  *.  Dans  cette 
dernière,  le  juge  avait  encore  à  ordonner  la  restitution  ou 
l'exhibition  ;  il  pouvait  accorder  au  défendeur  un  délai  pour 
obéir  à  son  ordre ,  ou  bien ,  dans  le  cas  de  résistance  de  sa 
part ,  faire  exécuter  sa  volonté  lorsque  le  demandeur  le  désirait, 
ou,  dans  l'autre  hypothèse,  le  condamner  à  une  somme  d'ar- 
gent, avec  ou  sans  pœna,  conformément  aux  anciennes  règles s. 
Seulement  le  principe  qu'il  fallait  toujours  condamner  à  une 
somme  d'argent,  n'était  plus  en  vigueur  sous  Justinien0.  Sont 
restées  les  actions  in  rem,  comme  tendant  à  faire  constater 
l'existence  d'un  droit  réel ,  avec  leur  forme  arbitraire,  la  resti- 
tution et  la  condamnation  •  est  restée  également  l'action  pré- 
judicielle avec  son  but  unique ,  celui  de  faire  constater  un 
fait,  pour  ensuite  tirer  de  cette  constatation  tel  avantage  que 
de  droit 7. 

Les  actions  in  faclum  furent  conservées  en  aussi  grand  nom- 
bre que  le  droit  ancien  pouvait  en  avoir  transmis.  Quant  aux 
interdits  ,  qui  autrefois  conduisaient  à  des  actions ,  il  est  cer- 
tain qu'il  n'y  en  eut  plus  depuis  Dioclétien  ;  mais  il  était  permis 
d'actionner  immédiatement  ex  causa  interdicti,  c'est-à-dire  , 
en  se  fondant  sur  les  motifs  qui  jadis  autorisaient  à  solliciter  un 

4  Voy.  §§  G7  et  68,  supra.  Ribbentrop ,  Dis»,  p.  26 ,  note  29. 
u  §  2  J.  de  off.  jud.  §  31  J.  de  action.  L.  68  D.  de  rei  vind.  (6 ,  1  ).  L.  7 
C.  de  except.  rei  jud.  (  7 ,  53  ).  —  Ribbentrop ,  p.  31  sqq.  note  35. 

6  Voy.  §  153,  infra. 

7  §  13  J.  de  action,  voy.  le  prwjudkium  swguinis  de  la  L.  16  C.  Th. 
deepisc.  (16,  2). 
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interdit.  Los  interdits  étaient  devenus  des  esctraordinariœ  tu- 
tûmes;  le  juge  procédait  donc  ici  absolument  comme  l'aurait 
lait  autrefois  le  juge,  si  le  préteur,  au  lieu  d'accorder  un  in- 
terdit ,  avait  accordé  une  action  utile  par  analogie  d'un  sem- 
blable interdit  ». 

CHAPITRE  IL— DES  MOYENS  DE  DÉFENSE  »;   DES 
PRÉTENTIONS  CONTRAIRES. 

§  XCÎ.  —  Origine  cl  définition  des  exceptions  2. 

Dans  le  langage  juridique,  tout  moyen  employé  par  le 
défendeur  pour  résister  à  la  demande  de  son  adversaire  s'ap- 
pelle defensiOj  soit  qu'il  consiste  simplement  à  nier  le  fon- 
dement de  cette  demande,  soit  qu'il  consiste  à  élever  contre 
cette  demande  une  prétention  contraire  r'.  Si  la  demande,  déjà 

8  §  ult.  J.  de  interd.  (4,  la).  De  ovdine  et  vetere  exitu  interdictorum 
supcrvacuum  est  hodie  dicere.  Xam  quotiens  extra-ordinem  jus  dicitur 
(qualia  sur.l  hodie  omnia  judieia)  non  est  necesse  reddi  interdietum  : 
sed  perinde  judicatur  sine  interdictis ,  atque  si  utilis  actio  ex  causa 
interdicti  reddita  fuisset.  De  là  la  rubrique  D.  de  interdictis,  sire  ex- 
traordinariis  actionibus  ,  quee  pro  his  compelunt.  Dioclétien  dit  :  L.  3 
C.  de  interd.  (8,  1  )  :  Interdieta  autem,  licet  in  extraordinariis  judiciis 
propric  locum  non  habent  ,  tamen  ad  exemplum  eorum  res  agitur. 
L.  17  C.  de  act.  emt.  (4,  49)  —  ad  instar  interdicti —  experiendum. 
h.  2  C.  und.  vi  (8,  4)  —  vi  pulsos  restituendos  esse  interdicti  exemplo. 
L.  4  C.  eod.  —  Il  n'y  a  pas  de  motif  pour  considérer  comme  interpolés 
ces  passages  de  Dioclétien.  —  Savigny,  de  la  possession ,  5e  édit.  p.  408 , 
note  1. 

1  Gaius,  IV,  11C  sqq.  D.  de  exeeptionibus ,  prœscriptionibus  et  praeju- 
diciis  (44,  1).  C.  de  exceptionib.  seu  prœscript.  (8,  36).  J.  de  except. 
(4,  13),  de  replicationib.  (4,  14).  — Brissonius,  de  formulis,  v,  c.  74- 
80.  Histoire  des  exceptions  par  Cari  Sintenis ,  dans  les  Jahrb.  des  gem. 
deuts.  bûrg.  Prozesses,  Xuremb.  1829,  t.  1 ,  cah.  1 ,  n°  vu,  p.  158-179. 

2  Hùbbe ,  de  except.  rei  judicat.  §2,4,5. 

3  Cic.  pro  Tullio  ,  c.  45  f.  Quinct.  i.  0.  i.  8 ,  n°  9.  L.  43  pr.  D.  de  reg. 
jur.  L.  5G  D.  de  cond.  ind.  (12,  6).  L.  4,  9,  11  C.  h.  t.  Gaius,  IV,  116 
—  exceptiones,  defendendorum  eorum  gratia. —  (Ainsi  le  nom  de  dé- 
fense, dan?  un  sens  large,  comprend  tous  les  moyens  du  défendeur, 
moyens  du  fond  et  exceptions;  dans  un  sens  étroit,  le  nom  de  défense 
e?t  donné  aux  nirivon?  du  défendeur  qui  tendent  à  soutenir  je  contraire 


278  DES  MOYENS  DF.   DÉPENSE. 

par  la  manière  dont  elle  était  présentée ,  s'opposait  à  ce  qne 
l'action  fût  accordée  «  le  magistrat  la  refusait  ;  or  il  fut  permis 
toujours  au  défendeur  de  signaler  l'inadmissibilité  de  l'action. 
Sous  le  système  des  actions  de  la  loi ,  une  expression  inexacte,, 
employée  par  le  demandeur ,  suffisait  même  pour  que  l'action 
fût  refusée  (voy.  supra,  §  32).  De  tout  temps  aussi  la  préten- 
tion d'un  plaideur,  niée  par  son  adversaire,  et  non  appuyée 
de  preuves,  a  été  considérée  comme  étant  sans  aucune  valeur. 
Mais  les  exceptions  n'ont  fait  leur  apparition  que  sous  le  sys- 
tème formulaire  ;  elles  ne  pouvaient  figurer  sous  le  système 
des  actions  de  la  loi  ;  la  forme  de  celles-ci  s'y  opposait ,  et  le 
nom  de  legis  actiones  indique  suffisamment  que  les  exceptions 
n'étaient  pas  alors  en  usage  *.  Elles  sont,  en  effet,  d'origine 
purement  prétorienne  s.  Car  un  droit,  qui  doit  son  existence 
au  droit  civil,  peut  perdre  cette  existence  par  l'effet  d'un  évé- 
nement qui  vient  affecter  sa  base,  être  éteint  ipso  jure.  Le 
juge,  qui  a  pour  mission,  par  la  formule  concepla  in  jus,  d'exa- 
miner si  un  jus  compète  au  demandeur ,  doit  refuser  tout  effet 
à  un  droit  éteint  tout  comme  s'il  n'avait  jamais  existé  ;  car  dans 
ces  cas  il  est  vrai  de  dire  non  paret.  En  cela  le  système  formu- 
laire ne  diffère  point  de  celui  des  actions  de  la  loi  ;  à  toutes  les 
époques  le  défendeur,  tout  en  reconnaissant  que  le  droit  avait 
existé,  a  pu  être  admis  à  prouver  qu'il  avait  cessé  d'exister 
{ipso  jure),  et  éviter  ainsi  la  condamnation.  Mais,  à  côté  du 
jus  civile ,  s'éleva  peu  à  peu  un  droit  rival ,  celui  de  l'équité  ; 
chaque  fois  qu'il  était  inique  qu'un  défendeur  fût  condamné  G 

précisément  de  la  prétention  du  demandeur  ;  l'exception  est  un  moyen 
qui ,  quoique  ne  tendant  pas  positivement  à  soutenir  que  le  demandeur 
n'a  pas  le  droit  réclamé  par  lui ,  a  cependant  pour  but  de  paralyser  les 
effets  de  ce  droit.  Voyez  M.  Ducaurroy,  nos  1320  et  1321.  E.  ) 

4  Gaius,  iv,  108.  Alia  causa  fuit  olim  legis  actionum.  Nam  qua  de  re 
aetum  semel  erat,  de  ea  postea  ipso  jure  agi  non  poterat  :  nec  omnino 
ita ,  ut  nunc,  usus  erat  illis  iemporibus  exceptionum. 

5  Cicéron ,  de  inv.  n,  19,  dit  aussi  «prœloriœ  exceptioncs.  » —  L.  3, 
§  1 ,  D.  de  const.  pec.  (13,  6)...  quod  jure  civili  debebat,  jure  prœtorio 
non  debebat,  id  est  per  exeeptionem. 

«  Gains,  ty,  lu;. 
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quoique  le  droit  du  demandeur  pi  il  sa  force  dans  le  fui  civile, 
chaque  fois  qu'il  v  avait  lutte  cuire  l'équité  e!  le  droit  «i\il ,  le 
défendeur  pouvait  recourir  à  l'exception.  Le  motif  de  l'excep- 
tion n'avait  donc  pas  la  puissance  de  détruire  le  droit  exercé  par 
le  demandeur,  mais  d'en  paralyser  les  effets 7.  Or,  précisément 
tel  est  le  caractère  du  droit  prétorien  qui,  d'une  part,  fait 
servir  l'équité  à  triompher  de  la  rigueur  du  droit  civil,  et, 
d'autre  part ,  tout  en  laissant  intacts  les  principes  du  droit  civil, 
eu  empêche  l'efficacité.  Le  moyen  par  lequel  le  préteur  paralyse 
quelquefois  la  puissance  que  doit  régulièrement  exercer  un 
droit  .  d^  manière  à  rendre  la  condamnation  du  défendeur  im- 
possible, est  ce  qu'on  appelle  une  exception  "  :  le  magistrat 
impartit  ce  moyen  par  une  adjectio  formulœ,  insérée  entre l'ro- 
tcnlio  ou  la  condomnalio  ,  laquelle  avertit  le  juge  de  ne  pas  con- 
damner, même  si  paret,  pourvu  toutefois  que  le  défendeur 
fasse  la  preuve  de  son  allégation  (  v.  §  93,  infra).  Ce  qui  dé- 
note encore  que  les  exceptions  tirent  leur  origine  du  droit  pré- 
torien ,  c'est  qu'il  n'y  en  avait  pas  du  temps  des  actions  de  la 
loi;  c'est ,  en  outre,  que  plusieurs  des  effets  qui,  dans  les  légi- 
tima judicia ,  étaient  produits  ipso  jure ,  étaient  produits  dans 
les  judicia  imperio continentia  par  une  exception  ;  c'est-à-dire, 
que  ce  qui  avait  lieu  dans  les  premiers  judicia  en  vertu  du  droit 
civil ,  se  réalisait  dans  les  seconds  d'une  manière  particulière 
au  droit  du  préteur  (  §  34,  supra).  Quant  aux  actions  civiles, 
qui  puisaient  leur  principe  dans  l'équité ,  auxquelles  par  con- 
séquent l'équité  servait  de  règle,  l'emploi  d'un  moyen  sem- 
blable de  la  part  du  défendeur  n'y  apparaissait  pas  comme 
exception.  C'est  pourquoi  nous  pouvons  admettre  que,  déjà 
dans  la  judicis  postufado,  une  condamnation  ne  pouvait  être 
fondée  sur  un  droit  combattu  par  l'équité  9;  au  moins  est-il 
certain  que  dans  les  actions  de  bonne  foi  du  système  formu- 

7  Hollweg,  Yersuche  ,  p.  373  et  suiv. 

8  Gaius ,  1.  c.  pr.  J  h.  t.  L.  2  pr.  —  ad  excludendum  id  quod  in  inten- 
tionem  condemnationemve  deductum  est.  —  §  2  D.  h.  t.  L,  17  f.  D.  de 
evict.  (2i,2)  —  intentione  per  exceptionem  elisa. 

9  Hiibbe,  p.  11, 
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laireil  n'était  pas  besoin  d'une  exception  pour  empêcher  le  juge 
de  prononcer  une  sentence  que  L'équité  aurait  réprouvée  (  §  03, 
supra).  Cependant,  en  donnant  au  mot eœceptio  un  sens  pins 
vague,  on  dit  quelquefois  que,  dans  les  actions  de  bonne  foi, 
il  rentre  dans  l'office  du  juge  d'admettre  une  exception  fondée 
sur  l'équité  ;  mais  pour  faire  entendre  qu'ici  il  peut,  sans  qu'il 
en  ait  reçu  la  mission  spéciale,  admettre  des  considérations 
que,  dans  les  actions  de  droit  strict,  il  ne  pourrait  faire  entrer 
en  ligne  de  compte  que  si  une  eocceplio  avait  été  insérée  dans 
la  formule  t0. 

Il  est  vrai  que  le  droit  civil  lui-même  a  donné  naissance  à  des 
exceptions  "  ;  mais  il  ne  l'a  fait  que  d'une  manière  indirecte , 
par  des  dispositions  ne  produisant  pas  d'effets  immédiats ,  des 
sénatusconsultes  ou  des  constitutions  (imperfectœ  ler/es  )  dont  la 
mise  à  exécution  dépendait  encore  de  l'autorité  du  préteur  ,2; 
et  quand  même  il  serait  démontré  qu'une  loi  aurait  positive- 
ment créé  une  exception,  une  semblable  loi,  qui  ne  serait 
qu'une  imitation  des  principes  du  droit  prétorien,  n'autoriserait 
pas  cependant  à  nier  l'origine  prétorienne  du  système  des  ex- 
ceptions. Le  système  des  exceptions  a  pris  tellement  d'exten- 
sion, qu'on  les  opposait  même  à  des  actions  prétoriennes.  Enfin 
dans  les  extraordinariœ  cognitlones ,  et  dans  tous  les  cas,  lors- 
qu'il n'y  eut  plus  de  formule,  les  exceptions  ne  purent  pas  se 
présenter  avec  leur  forme  ;  et  toutefois  on  continua  à  appeler 
exceptions  les  moyens  qui,  sous  le  système  formulaire,  avaient 
été  mis  en  usage  en  vertu  de  Yexccplio  insérée  dans  la  formule. 
Il  en  était  ainsi  dans  le  dernier  système  de  la  procédure  romaine 
avec  d'autant  plus  de  raison ,  que  la  différence  entre  les  moyens 
ipso  jure  et  les  meyens  exceptionis  ope  d'éteindre  les  obligations 
a  continué  à  se  maintenir ,  et  que  même  les  défenses  et  les  ex- 

10  L'expression  exceptiones  judicio  insunt  doit  être  ainsi  paraphrasée: 
«Un  moyen,  qui  n'est  employé  que  par  suite  d'une  exception  dans  cer- 
taines actions,  est  ici  pris  en  considération  par  le  juge  sans  exception 
insérée  dans  la  formule.  » 

11  Gaius,  iv,  118,  §7  J.  h.  t. 

12  Sclimner ,  Observ.  p.  101  sq. 
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copiions  n'ont  jamais  été  confondues  dans  la  pratique  judi- 
ciaire ,s.  11  est  même  à  remarquer  que  plusieurs  eiceptioos 
ont  été  introduites  dans  les  derniers  temps.  Justinien  .  niudi- 
finnt  l'ancienne  définition  de  l'exception  d'après  son  époque  , 
dit  que  l'on  a  recours  à  l'exception  lorsque  «  ipsapersewtiOf 
qua  acior  txperiturt  ju$ta(i\  ne  dit  plus  «  ni  qui  jure  civiti 
temeutur ,  »  )  truqua  $U  adverstu  cum  cum  quo  agiiur  '*,  » 

§  XCII.  — Des  rapports  de  l'exception  avec  V action. 

L'exception  repose  sur  une  prétention  tout  aussi  distincte 
et  tout  aussi  soumise  à  une  démonstration  que  la  demande; 
dans  ce  sens  on  peut  donc  dire  «  agere  eliam  is  videlur ,  qui 
excipit  '  »  -,  mais  l'exception  étant  employée  par  une  personne 
qui  se  trouve  placée  dans  un  rôle  originairement  passif,  et 
ayant  pour  but,  en  définitive,  de  résister  à  une  attaque,  Paul 
a  pu  dire:  «  Actionis  verba  non  continetur  exceptio  9.  »  Le  terrain 
de  l'exception  est  plus  vaste  que  le  terrain  de  l'action  5  -,  car 
certains  motifs,  qui  ne  pourraient  servir  de  fondement  à  une 
demande  ,  peuvent  être  invoqués  comme  exceptions  par  le  dé- 
fendeur (in  retentione  non  in  petitione4).  Plusieurs  exceptions, 
quoique  se  contredisant,  peuvent  être  alléguées  à  la  fois  3  contre 
le  droit  réclamé,  et  ce  droit  lui-même  être  encore  dénié  c.  Car 

a  Voyez  supra,  S  98  et  Hùbbe  ,  p.  35,  p.  42. 

"  Pr.  J.  h.  t. 

1  L.  1  D.  lut.  (44,  1).  L.  19  pr.  D.  de  prob.  (22,  3).  (Relativement  à 
l'exception  non  numérales  pecunice,  il  y  avait  un  principe  tout  particu- 
lier :  quand  elle  était  opposée,  le  demandeur  devait,  pour  en  empêcher 
les  effets ,  prouver  que  l'argent  avait  été  compté.  Voy.  M.  Ducaurroy, 
nos  1327  et  1328.  Voy.  aussi  un  excellent  article  de  M.  Donnier,  professeur 
suppléant  à  la  faculté  de  droit  de  Paris,  dans  la  Revue  étrangère  et  fran- 
çaise de  MM.  Fœlix,  Duvergier  et  Valette,  éditée  par  Joubert  à  Paris, 
2'  série ,  t.  4 ,  p.  177  et  suiv.  E.  ) 

â  L.  8 ,  §  1 ,  D.  de  verb.  sign.  (  50 ,  1G  ). 

3  L.  1,§  11  f.  D.  de  superf.  (43,  18). 

4  UIp.  vi,  10  f.  L.  51  D.  de  cond.  indeb.  (  12 ,  G). 
3  L.  5,  8D.  h.  t. 

6  L.  43  pr,  D,  de  reg  juv. 
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l'exception  n'implique  pas  d'aveu  7.  11  fallait  bien,  en  effet, 
d'après  le  principe  que  la  litisconfrstatio  opérait  novatic-n, 
n'omettre  aucune  de  ses  ressources.  Toutes  ces  règles  ont  con- 
servé leur  empire  après  la  suppression  du  système  formulaire. 
De  même  qu'il  y  avait  des  actions  utiles  par  extension  d'autres 
actions ,  de  même  il  y  a  eu  des  exceptions  utiles  B;  et,  de  même 
que  pour  une  action,  la  question  de  savoir  si  une  e.cceptio  ou 
unoprerscriptio  devait  être  accordée,  pouvait  donner  lieu  à  une 
causœ  eogvitio  9.  Généralement  la  clause  d'exception  n'était 
insérée  dans  la  formule  que  sur  la  proposition  du  défendeur  ,0; 
mais  il  n'était  pas  indispensable  qu'il  la  proposât ,  en  ce  sens  du 
moins  que,  lorsque  le  préteur  l'insérait  de  lui-même,  elle  pro- 
duisait les  mêmes  résultats  et  ne  perdait  pas  pour  cela  son  ca- 
rat itère  d'exception.  Ainsi ,  dans  les  cas  où  l'édit  du  préteur 
promettait  hypotbétiquement  une  action ,  par  exemple  lorsqu'il 
promettait  des  actions  temporaires,  sous  la  condition  que  le 
délai  pour  l'exercer  ne  serait  pas  encore  écoulé  ",  ou  lorsqu'il 
promettait  un  interdit  sous  la  condition  qu'il  n'y  aurait  ni  vio- 
lence, ni  clandestinité ,  ni  précarité  de  la  part  du  demandeur, 
dans  ces  cas  ,  disons-nous  ,  le  préteur ,  en  accordant  l'action  , 
insérait  lui-même  une  restriction  dans  la  formule  ;  car  il  n'ac- 
cordait cette  formule  que  conformément  à  son  édit  ;  et  quand 
la  condition  avait  défailli,  par  exemple,  quand  le  délai  pendant 
lequel  seul  il  permettait  de  réclamer  l'action  était  écoulé ,  si 
l'exposé  de  la  demande  rendait  déjà  ce  fait  certain ,  il  refusait 
le  judicium.  Quand  une  semblable  clause  se  trouvait  dans  la 
formule  sous  la  forme  d'une  exception  ,2,  elle  en  prenait  le 
nom  ,s.  Au  reste,  le  défendeur  devait  aussi,  dans  le  dévelop- 

'  L.  9  D.  L.  8  G.  h.  t. 

8  L.  41  D.  de  mioor.  (4,  4  ).  L.  21  de  praescript.  vert).  (  19,  5). 

9  CiC.  de  in  v.  h,  19,  20.  L.  1 ,  §6,  D.  de  flumin.  (43,  12). 

10  Cic.  1.  c.  Gaius,  iv,  119,  etc. 

11  L.  10  pr.  D.  quae  in  fraud.  cred.  (43,  8]  :  «  et  si  non  plus  quam 
annus  est ,  quum  de  ea  re  qua  de  agitur,  experiundi  potestas  est.  » 

12  Car  dans  Cicéron  pro  Tullio,  c.  44,  on  rencontre  aussi  cette  for- 
mule :  «  Unde  tu —  in  hoc  anno  dejecisti.  » 

i    »s    Voyez  Cic.  pvo  Ca?c<  c.  8  ,  conf=  avec  c.  31,3?.=-  Cic.  ad  div.  vu, 
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peinent  de  ses  moyens,  invoquer  ceux  qui  dépendaient  del'of- 
ficium  du  juge,  de  même  que  ceux  «{ni  reposaient  sur  le  droit 
civil,  c'est-à-dire,  il  devait  faire  la  preuve  des  f;iits  auxquels 
s'appliquaient  ces  moj  ens  ;  en  effel .  le  juge  romain  ne  savait  ou 
no  devait  savoir  que  ce  que  les  débats  lui  axaient  appris.  Toute- 
fois il  n'était  pas  nécessaire  que  les  faits  qui  devaient  l'éclairer 
eussent  été  présentés  d'une  manière  spéciale,  il  suffisait  qu'ils 
fussent  échappés  à  l'imprudence  du  demandeur,  ou  qu'ils  ré- 
sultassent de  paroles  dites  à  la  légère  par  le  défendeur  M  ;  en 
effet ,  il  avait  la  mission  générale  d'examiner  si  parct,  et,  dans 
les  actions  de  bonne  foi,  de  se  référer  à.  l'équité.  De  cette  idée 
si  répandue  chez  nous  que  le  juge  doit  se  borner  strictement  à 
statuer  sur  les  moyens  ou  les  conclusions  des  parties  et  rare- 
ment Suppléer  d'office  des  exceptions,  il  ne  se  trouve  aucune 
trace  ni  dans  les  sources  du  droit  de  Rome,  ni  dans  la  langue 
de  ses  jurisconsultes.  La  différence  entre  ipso  jure  et  exeeptionis 
ope  ne  reposait  pas  sur  cette  idée,  et  elle  n'avait  pas  trait  à  Yof- 
ftcium  du  juge,  en  ce  sens  qu'il  importait  peu  au  défendeur 
comment  il  était  absous,  si  c'était  par  un  motif  ou  par  un 
autre  ,;. 

Quant  aux  exceptions  proprement  dites ,  elles  différaient  des 
moyens  du  droit  civil ,  en  ce  qu'elles  seules  devaient  être  in- 
sérées dans  la  formule,  que  par  conséquent  le  défendeur  devait 
déjà  les  invoquer  devant  le  magistrat ,  et  même ,  depuis  la 
disparition  du  système  formulaire,  il  n'était  pas  sans  impor- 
tance de  les  mentionner  au  début  du  procès  (  voy.  infra ,  §  98, 
in  fine  ). 

13.  L.  1,  §  11  ,D.  de  itin.  (43,  19).  L.  7,  §  3,  4.  L.  22,  §  2  f.  D.  qnod 
vi  aut  clam  (43,  24  ).  Voyez,  en  outre,  annua,  annalis  exceptio,  L.  30, 
§  5,  de  pec.  (  15,  1  ).  L.  1 ,  §  10,  quando  de  pec.  (15,  2).  Conf.  aussi 
Schrœter  dans  la  Zeits.  f.  Civilr.  u.  Proz.  t.  2,  eah.  2,  p.  252  et  suiv. 
note  1. 

M  Hiibbe,  p.  39  et  suiv. 

13  L.  112  D.  de  reg.  jur.  —  L.  7  ,  §  8,  de  dolo  (  4  ,  3).  L.  3 ,  §  1  ,  de 
const.  pecun.  (13,  5).  L.  7,  §  14  f.  D.  quib.  exeaus.  (42,  4).  L.  60  D.  de 
re?.  jur. 
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§  XCIII.  —  Des  exceptions  sous  le  rapport  de  la  forme  '. 

Il  ne  peut  s'agir  de  la  forme  des  exceptions  2  que  sous  le  sys- 
tème formulaire,  et  qu'autant  qu'elles  étaient  insérées  dans  la 
formule.  Elles  paralysaient  la  force  de  Vintentio  en  ce  qu'elles 
subordonnaient  la  candemnatio  à  une  condition  r>.  La  plus  an- 
cienne manière  d'exprimer  cette  restriction  de  Vintentio  était 
conçue  en  termes  positifs  «  extra  quam,  etc.  *.  »  Mais  celle  qui 
fut  le  plus  en  usage  était  conçue  en  termes  négatifs ,  avec  ces 
mots  :  «  si  non,  nisi;  »  par  exemple  :  «  si  in  ea  re  nihil  dolo 
malo  Auli  Ageriifactum  sit  "5  »  ou  bien ,  contre  l'action  venditi: 
a  si  ea  pecunia  qua  de  agitur,  non  pro  ea  re  petitur  quœ  venit 
neque  tradita  est G ,  etc.  7.  »  Quelquefois  on  mettait  au  com- 
mencement ac ,  ou  at,  ou  aut ,  par  exemple:  «  «/,  si  ea  res 
judicata  non  sit ,  etc.  a  ;  »  ou  bien  elle  empruntait  cette  tour- 
nure: «  Si  paret  Aulum  Agerium  apud  Numerhm  Negidium 
inensam  argenteam  deposuisse  ,  eamqle  dolo  malo  numerii  ne- 
gidii  aulo  agebio  redmtam  non  esse  rel. 9  •  »  quelquefois  aussi 
elle  commençait  par  quod ,0,  non-seulement  lorsque  c'était  une 
exception  qui  avait  pris  la  place  d'une  preeseriptio  (  §  96),  mais 
aussi  dans  les  interdits,  par  exemple  :  «  Quod  incendiù  dofen- 

1  Cujas,  Obs.  v,  3i.  —  Heffter,  Obs.  XXII, 

2  Cette  matière  était  traitée  par  Paul,  dans  son  livre  de  Conceptione 
formulamm  ,  L.  20  D.  h.  t.  (44  ,  1  ). 

3  Gaius,  iv,  119,  et,  supra,  §  91 ,  note  8. 

*  Conf.  Cic.  de  inv.  n,  20.  Quoique  ce  poit  ici  un  exemple  de  pree- 
scriptio, cependant  Cicéron  lui  donne  le  nom  de  exceptio;  d'un  autre 
côté ,  l'une  se  distingue  bien  de.  l'autre  par  la  place  qu'elle  occupe  dans 
la  formule;  mais  il  n'y  a  entre  elles  aucune  différence  sous  le  rapport 
de  la  forme.  Voy.  infra ,  §  96.  Conf.  Cic.  ad  AU.  vi,  1 ,  de  invent.  i ,  33. 
LabeonL.  1,§1C,  de  flum.  (43,  12). 

5  Gaius,  IV,  119. 

e  L.  25  D.  deact.emt.  (19,  1). 

7  Conf.  Brissonius,  de  form.  v,  76. 

8  Brisson.  v,  77. 

9  Gaius,  iv,  47  f. 
i0  Brisson.  v,  70. 
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dendicuusa  fuctutn  non  sit .  etc.  u.  »  Toutefois  cette  dernière 
manière  de  s'exprimer  n'avait  pas  trait  à  la  forme  dont  l'excep- 
tion était  revêtue,  mais  plutôt  au  fond  de  l'exception  ,J;  c'esl 

ce  qui  a  lieu  pour  l'exception  mentionnée  par  Cicéron  '  : 
«  Quod  ea  tes  in  judicium  antea  venissetj  »  car  la  forme  d'une 
telle  exception  devait  être  négative  "5  c'est  ce  qui  a  lieu  égale- 
ment dans  cette  expression  que  Ton  rencontre  :  «  Exceplio  , 
quod  res  judicata  sit  inlcr  me  cl  te  ,s.  »  De  môme  ces  mots 
«  exceplio  quod  metus  causa  »  indiquent  le  commencement  de 
l'édit  ;  car  la  forme  de  cette  exception  est  :  «  6't  in  ca  rc  nihil 
metus  causa  faction  sit  l6;  »  enfin  ces  autres  mots  «.exceplio quod 
facere  possil  »  ne  sont  pas  ceux  employés  dans  la  formule  ;  car, 
pour  ce  cas,  on  dit  :  «  Duntaxat  in  id  quod  facere  potest ,  cou- 
de mna  ".  » 

A  l'exception  peut  aussi  être  opposée  une  réplique  (excep~ 
tionis  exceplio)  ;  ainsi  contre  l'exception  «  si  non  convenisset,  ne 
eam  pecuniam  peteret ,  »  on  pouvait  ajouter  par  opposition  : 
«  si  no»  postea  convencril,  ut  eam  pecuniam  peterc  îicerel  ,8  •  » 
ou  bien,  à  cette  exception  «  si  non  curalor  vendiderit ',  »  la  ré- 
plique :  «  aut  si,  satisdalionc  inlerposita,  secundum  decretum 
vendiderit  ,3.  »  A  la  réplique  pouvait  aussi  être  opposée  une  du- 
plique, à  celle-ci  une  triplique,  et  ainsi  de  suite.  Toutes  ces 

11  t..  :  ,  §  3 ,  4,  quod  vi  aut  clam  (43,  24),  L.  1 ,  §  6,  ne  quid  in 
llum.  publ.  (43,  13). 

12  Hcffter,  p.  108  ,  in  fine. 
m  Cic.  de  or.  1,  37. 

1V  Nous  ne  trouvons  aucun  texte  qui  nous  apprenne  que  des  excep- 
tions ,  considérées  comme  conditions  de  la  condamnation  ,  aient  été 
conçues  d'une  manière  positive. 

18  L.  H,  §  3,  D.  de  execut.  ici  jud.  (44,  2). 

16  L.  4 ,  §  33,  D.  quod  met.  caus.  (41,  2  ) ,  avec  L.  14,  §  13 ,  D.  quod 
met.  caus.  (4  ,  2). 

17  Voy.  infra,  §  141. 
«  Gaius,  iv,  12G. 

19  L.  7,  §  l,D.  de  cur.  fur.  (27, 10).  L.  loi  pr.  de  rcg.  jur.  Voyez 
aussi  Keller,  p.  339  et  suiv.  not. 
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observations  successives  pouvaient  de  même  être  faites  dans  la 
procédure  sans  formules  ï0. 

§  XCIV.  — Des  exceptions  en  elles-mêmes. 

S'il  y  a  plusieurs  espèces  d'exceptions,  la  division  que  l'on 
peut  en  faire  ne  peut  pas  correspondre  à  la  différence  qui  dis- 
tingue les  actions  in  jus  des  actions  in  faclum  ;  car  toutes  les 
exceptions  sont  prétoriennes,  et  par  conséquent  in  faclum; 
c'est  môme  avec  cette  addition  m  faclum  qu'elles  sont  souvent 
mentionnées  \  Mais  de  même  que  parmi  les  actions  in  faclum 
il  y  en  a  qui  indiquent  au  juge  un  principe  général  à  ap- 
précier ,  telle  que  l'action  de  dol ,  et  qui  diffèrent  d'autres 
actions  où  le  juge  doit  restreindre  son  examen  à  l'appréciation 
d'un  fait  (  §  70  ) ,  de  même  aussi  il  y  a  des  exceptions  qui  in- 
vitent le  juge  à  n'examiner  un  fait  que  d'une  manière  secon- 
daire pour  arriver  à  appliquer  un  principe  général ,  tandis  que 
d'autres  exceptions  lui  imposent  seulement  le  devoir  de  vérifier 
un  fait.  C'est  dans  ce  sens  qu'on  distingue  l'exception  de  dol  de 
l'exception  in  faclum ,  suivant  que  le  juge  aura  à  examiner  si 
in  ea  re  nihil  dolo  malo  Aulx  Agcrii  faclum  s'il,  ou  à  constater 
s'il  n'a  pas  commis  un  fait  déterminé ,  par  exemple ,  s'il  n'a 
pas  consenti  à  un  paetum  de  non  jictendo  2.  De  même  les  excep- 
tions siquid  contra  lecjes  Senatusve  consulta  faclum  esse  diceiur 3, 
par  exemple,  les  exceptions  de  la  loi  Cincia,  du  sénatuscon- 
sulte  Macédonien,  du  sénatusconsulte  Velléien,  peuvent  tendre 
à  soumettre  à  l'examen  du  juge  la  question  de  savoir  si  la  loi 
ou  le  sénatusconsulte  est  applicable ,  ou  à  ne  lui  soumettre  que 

a>  Voyi  Gaius,  lv ,  12G-129.  TU.  i  de  replient.  L.  2,  §  1-3,  D.  de  cxc. 
(44,  1  ).  Drisson. ,  iv  ,  80. 

1  L.  2  ,  §5,  de  doli  exe.  (44,  4).  — L.  1,  §  4,  de  exe.  rei  vend. 
(21,  3),  L.  4,  §32,  de  doli  cxc.—  L.  20  pr.  de  int.  in  jur.  (11  ,  1). 
L.  27  de  const.  pec.  (13,  6).  L.  ult.  de  Scto  Mac.  (14,  (J).  L.  1 ,  §  4 , 
de  superf.  (43,  18).  L.  9  G.  de  non  num.  pec.  (4,  30). 

2  L.  2 ,  §  4 ,  L.  4 ,  §  32 ,  de  doli  cxc.  Voyez  aussi  §  1  J.  de  exe.  et 
Kcller,  p.  343. 

3  L.  3  D.  de  exe.  (44,  1). 
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le  fait  isolé  *.  Ce  qui  est  dit  de  l'exception  s'étend  à  la  repli* 
que  ;.  L'une  ou  l'autre  Forme  de  l'exception  devait  naturelle* 

meut  dépendre  soit  du  goure  do  l'action  dans  laquelle  elle  était 
employée,  soit  du  plus  ou  moins  de  précision  que  mettait  le 
défendeur  dans  l'exposé  du  l'ait  allégué  contre  la  demande; 
dans  tous  les  cas,  lorsqu'il  y  avait  à  choisir  entre  l'exception 
y»  faction  et  l'autre,  ce  choix  devait  être  abandonné  au  déten- 
deur °,  de  même  que  l'on  abandonnait  au  demandeur  le  choix 
entre  plusieurs  formules.  Ce  choix  n'était  pas  toujours  possible, 
car  souvent  le  fait  en  lui-même  n'aurait  pas  sufïi  pour  paralyser 
les  effets  delà  prétention  du  demandeur-,  l'exception  de  pacte, 
par  exemple,  quelquefois  ne  pouvait  être  invoquée  7-,  alors  il 
fallait  bien  avoir  recours  à  l'exception  de  dol.  Mais,  à  l'inverse, 
si  une  exception  in  factum  était  possible,  on  pouvait,  en  règle 
générale,  au  lieu  de  cette  exception,  employer  l'exception  de 
dol;  en  effet  «  et  si  inter  initia  nihil  dolo  inalo  facit ,  altamcn 
nunc  petendo  facit  dolose  n-  »  de  telle  sorte  que ,  dans  le  sens  le 

*  Jusqu'ici  on  n'a  pas  pu  expliquer  la  différence  indiquée  dans  les 
fragments  du  Vatican,  §  310,  entre  l'exception  de  la  loi  Cincia  et  l'ex- 
ception in  factum.  Ainsi  voy.  Helftcr,  p.  107,  note  2.  Voici  la  solution 
de  cette  difficulté  :  Si  le  donataire  revendique  la  chose  mancipée  à  titre  de 
donation  contre  le  donateur,  celui-ci  opposera  cette  exception  :  si  non 
donationis  causa mancipavii  ou  bien  si  la  donation  ayant  été  promise 
dans  une  stipulation,  il  intente  purement  et  simplement  l'action  ex  sti- 
pulatu,  le  donateur  lui  opposera  :  si  non  donationis  causa promisi  me 
daturum.  Voilà  l'exception  de  la  loi  Cincia.  Mais  si,  dans  le  dernier  cas  , 
le  donataire  intente  une  action  ex  stipulalu  ,  en  ajoutant  que  la  pro- 
messe a  été  faite  ex  causa  donationis  ,  le  donataire  peut  lui  opposer  l'ex- 
ception :  «  at  si  non  contra  legem  Cinciam,  etc.  »  Le  juge  ici  aura  à 
examiner  si  le  donataire  est  ou  n'est  pas  une  excepta  persona ,  si  la  dona- 
tion n'est  pas  supra  îctjis  modum,  en  un  mot,  tout  en  se  référant  à  la 
loi  Cincia,  il  n'examinera  qu'un  fait. 

B  L.  14  ,  D.  de  fldej.  (46,  1  ).  L.  28,  C.  de  trans.  (2,4), 

6  L.  2,  §  4  f.  D.  de  doli  exe.  — et  quidem  et  de  pacto  convento  excipi 
posse,  nequaquam ambigendum est ,  sed  et  si  hac  (doli)  quis  exceptione 
vXivelil,  nihilominus  poterit.  (Voy.  M.  Ducaurroy,  n°  1325.  E.  ) 

7  Conf.  L.  10,  §  2.  L.  21  ,  §  2.  L.  25,  §  2,  D.  de  pact.  (2,  14).  L.  4, 
§  8,  de  doli  exe. 

8  L.  2 ,  §  4 ,  5.  L.  i ,  §  15 ,  D.  de  doli  exe. 
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plus  largo ,  toute  exception  peut  être  appelée  exception  do  dol  *. 
Toutefois  l'exception  de  dol  n'était  pas  donnée  dans  deux  cas, 
savoir,  lorsque  l'ignorance  du  motif  d'exception  excusait  sulli- 
samnient  le  demandeur  "',  et  lorsque  les  rapports  des  parties 
entre  elles  empêchaient  (pic  l'exception  fût  fondée  sur  le  dol , 
comme  cela  arrivait  relativement  à  l'action  de  dol  qui ,  dans 
cette  dernière  circonstance ,  devait  être  remplacée  par  l'action 
infaclitm  M.  Au  reste ,  dans  la  plupart  des  cas,  les  exceptions 
étaient  conçues  in  faelum,  soit  qu'on  ne  put  ou  ne  voulût  point 
les  fonder  sur  le  dol  :  cela  s'explique  facilement  si  l'on  réfléchit 
à  la  ditliculté  de  ramener  les  divers  motifs  d'exceptions  à  un 
même  principe,  ou  qu'en  indiquant  le  fait,  on  indiquait  par 
cela  même  suffisamment  le  principe,  comme  dans  les  exceptions 
qui  tendaient  à  faire  examiner  s'il  y  avait  eu  res  judicala,  s'il 
y  avait  eu  crainte  inspirée. 

La  distinction  entre  les  diverses  exceptions  que  nous 
venons  de  signaler,  repose  sur  la  forme  même  qu'elles  revê- 
taient dans  la  formule  ;  et  quand  cette  formule  a  été  supprimée, 
cette  distinction  a  dû  naturellement  s'effacer  ;  mais  les  autres 
divisions  des  exceptions  dont  nous  allons  parler  reposaient  sur 
les  effets  qu'elles  devaient  produire,  elles  ont  donc  dû  sur- 
vivre au  système  formulaire. 

Dans  les  cas  où  les  successeurs  même  à  titre  particulier  ont 
le  droit  d'intenter  les  actions  de  leur  auteur ,  ils  sont  aussi  au- 
torisés à  en  invoquer  les  exceptions  \  telle  est  l'exception  rei 
vendîtes  et  tradilœ;  telle  est  aussi  l'exception  de  la  loi  Cincia  de 
laquelle  il  est  dit  une  fois ,  à  cause  de  cela ,  qu'elle  est  popu- 
laris  '\  En  effet,  on  appelle  in  rem  ou  rei  cohœrcns  toutes  ex- 
ceptions qui  compétent  à  l'héritier ,  au  fidéjusseur,  et  même 
celles  qui  ne  compétent  qu'à  l'héritier  ou  au  fidéjusseur,  par 
opposition  avec  celles  qui  sont  restreintes  à  la  personne  de 

»  L.  12, D.  cod. 

10  L.  2 ,  §  5  cit. 

11  L.  4 ,  §  1G,  eod.  (Voy.  M.  Ducaunoy ,  1.  c.  E.) 

1*  Vat.  fr.  §  2GG.  Voy.  A.  G.  de  Sclnutcr,  de  populaiib,  scu  vulgarib. 
exe.  ad  lcg.  Cinc.  Obs.  n°  v. 
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l'obligé,  et  qui ,  par  ce  motif ,  prennent  le  nom  de  perwms  <-o- 
kenrentes exccptionei  '".  Et,  à  l'inverse,  on  donne  aussi  le  nom 
d'exceptions  m  rem  "  à  celles  qui  peuvent  être  opposées  non- 
seulement  à  telle  personne  déterminée  ,  mais  encore  à  ses 
héritiers ,  ou  bien  encore  à  celles  qui  peinent  être  opposées  au 
successeur  même  à  titre  particulier  de  l'obligé  ;  telle  est  encore 
l'exception  rei  venditœ  et  trtulHœ ,  et  telle  est  l'exception  de 
dol  IJ  lorsqu'elle  est  opposée  par  une  personne  qui  n'a  pas  été 
elle-même  victime  du  dol  "'  ;  mais  elle  n'est  pas  m  rem  dans  le 
sens  passif,  c'est-à-dire  qu'elle  ne  doit  être  opposée  qu'à  celui 
qui  est  responsable  du  dol.  On  donne  encore,  à  plus  forte 
raison ,  le  nom  d'exception  in  rem  à  celle  qui  peut  être  opposée 
à  tout  le  monde  ;  telle  est  l'exception  quod  metus  causa  ,  l'ex- 
ception reijudicatœ  opposée  à  une  action  populaire  ,  et  par  ce 
motif  appelée  vulgaire  ",  ou  bien  l'exception  tirée  d'une  sen- 
tence qui  a  statué  sur  la  liberté  ou  l'ingénuité  (conf.  §  140, 
infra).  11  reste  toujours  douteux  que  les  expressions  vulgaris 
exceplio  etpopidaris  exceptio  soient  synonymes;  car  la  première 
est  employée  dans  un  sens  passif ,  et  la  seconde  dans  un  sens 
actif;  il  est  même  douteux  que  ces  expressions  soient  tech- 
niques ,0. 

§  XCV.  —  Des  exceptions  dilatoires. 

Une  exception  bien  fondée  et  déjà  constatée  en  fait  devant 

»  L.  7,  pr.  §  1 ,  D.  de  exe. 

11  Mùhlenbrueh ,  cessio,  2e  édit.  p.  563  et  suiv. 

«  L.  2 ,  §  1  ,  2.  L.  4 ,  §  27-33  ,  D.  de  doli  exe. 

16  Elle  est  ainsi  formulée  :  «  si  in  ca  re  nihil  dolo  malo  «  (neque  enim 
quœritur,  adtersus  quem  commissus  sit  dolus)  »  Auli  Ageiii  factum  sit 
(  car  «  specialitev  expiïmendum  est ,  de  cujus  dolo  quis  queratur.  )  »  L.  2, 
§  1  ,  2 ,  D.  eod.  Mais  il  n'est  pas  toujours  nécessaire ,  pour  qu'on  soit  au- 
torisé à  opposer  cette  exception  ,  que  le  demandeur  soit  celui  qui  a  commis 
le  dol;  voy.  note  15,  supra.  Au  contraire,  l'exception  quod  metus  causa 
est  toujours  conçue  in  rem  ;  voy.  §  03,  note  1G ,  supra. 

17  L.  3 ,  pr.  D.  de  pop.  act.  (  47  ,  23  ). 

48  Schrœter  soutient  l'un  et  l'autre ,  1.  c.  p.  97-100.  D'après  lui ,  par  con- 
séquent, ces  deux  expressions  indiqueraient  également  des  exceptions  qui 
compétent  à  tout  le  monde  et  contre  tout  le  monde. 

19 
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le  préteur  empêche  toute  procédure  ultérieure  ' ,  «le  même 
qu'une  prétention  du  demandeur  dopt  le  défaut  de  fondement 
est  déjà  certain  injure  ne  peut  mener  à  aucun judicittm  2.  Au 
contraire ,  une  exception ,  quoique  bien  fondée ,  n'arrête  pas  le 
cours  de  la  procédure ,  lorsque  le  fait  sur  lequel  elle  repose 
n'est  pas  encore  constant  devant  le  magistrat  ;  mais ,  une  fois 
qu'elle  est  insérée  dans  la  formule,  elle  a  pour  effet  de  détruire 
la  prétention  du  demandeur  pour  toujours.  Pourquoi  donc  dis- 
tingue—t— on  les  exceptions  en  dilatoires  et  péremptoires  5  ? 
Cette  distinction  n'a  de  l'importance  que  pour  les  exceptions 
qui  ne  sont  pas  encore  insérées  dans  la  formule.  En  effet ,  on 
appelle  dilatoires  celles  auxquelles  le  demandeur  peut  échapper 
en  intentant  son  action  plus  tard  ou  d'une  autre  manière  :  or 
il  ne  peut  y  échapper,  lorsqu'il  a  commencé  déjà  le  procès  mal 
à  propos ,  qu'autant  qu'il  n'a  pas  laissé  la  litisconieslatio  se 
former ,  qu'il  s'est  arrêté  devant  l'allégation  de  l'exception  , 
qu'autant  enfin  que  la  formule  n'a  pas  encore  été  rédigée  et 
délivrée  avec  Yexceptio  4.  Une  fois ,  en  elïet ,  qu'elle  est  insérée 
dans  la  formule,  l'exception,  dont  jusque-là  l'effet  pouvait  être 
évité ,  anéantit  le  droit  de  la  demande  ' ,  sauf  la  ressource, 
quand  elle  est  possible,  de  la  restitution  en  entier  6,  C'est  pré- 
cisément parce  que  7  le  demandeur  ne  peut  faire  valoir  plus 

1  Tit.  D.  quar.  rerum  actiu  non  daUir  '44 ,  5).  —  Cic.  pro  Flacco,  c.  21. 
L.  9,  §5,D.  de  jurejur.  (12,  2).  L.  7,  §  G,  de  Set.  Mac.  (14,  G). 

2  L.  1,§5,  D.  dedo!o(4,  3). 

s  Gaius.rv,  120,  121  ,§8-10,  J.  de  exe.  L.  3,  D.  cod.  (44,  1). 

4  L'exception  dilatoire  differtactionem  ,  comme  dit  Ulpien,  L.  2  ,  §  4, 
D.  eod.  mais  non  lilem.  L'allégation  d'une  telle  exception  devant  le  préteur 
permet  donc  encore  de  transférer  l'action  à  une  époque  postérieure. 
C'est  pour  cela  que  les  orateurs  romains  appelaient  cette  exception  trans- 
latio,  constilutio  translativa ,  tandis  qu'ils  donnaient  le  nom  d'exception 
purement  et  simplement  à  l'exception  péremptoire.  Cic.  de  inv.  i ,  S,  n, 
19  et  20  ;  ad  Her.  i ,  12,  n,  12,  Quinct.  i.  0.  vm,  G.  Aur.  Victor,  ars  rbet. 
III,  9,  10,  IV,  8  (voy.  M.  Ducaurroy,  n°  1340). 

5  Gaius ,  iv,  123  ,  124  f.  §  10  ,  J.  de  exe. 

6  L.  15.,  D.  de  obi.  et  act.  (  44,  7  ),  ou  bien  L.  2  ,  de  except.  ici  jiul. 
(44,  2).  Relier,  p.  57S  et  suiv. 

7  Cujas  ignorait  ce  motif,  Obs.  xvn» 
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tard  l'action  qu'il  a  demandée,  cl  à  laquelle  il  n*a  pas  renoncé 
sur  l'allégation  de  l'exception,  que  le  défendeur  doit  alléguer 
son  exception  dilatoire  devant  ]ie  préteur.  La  proposition  d'une 
semblable  exception  procurait  encore  de  grands  avantages  au 
défendeur  même  dans  le  dernier  système,  puisque,  depuis  Ze- 
non et  Justinien ,  le  demandeur  qui  se  trouve  entravé  par  là 
m-  peut  renouveler  son  action  qu'en  éprouvant  un  préjudice 
(  conl'.  ^-178,  in  fine ,  infra  ). 

Sont  dilatoires  ,  d'abord  deux  exceptions  particulières  au 
système  formulaire,  savoir  :  îitis  dividuœ  et  reï  residuœ  (voy. 
§11,  supra)  ;  sont  en  outre  dilatoires  l'exception  de  délai, 
résultant  de  la  convention  des  parties ,  ou  quelquefois  de 
la  loi  B,  par  exemple,  les  exceptions  cognitoriœ  et  procura- 
loriœ9,  et  ce  qu'on  appelle  l'exception  de  division,  «  si  non  et 
illi  solvvndo  sint  ,0.  »  Cette  dernière  exception  ne  pouvait  avoir 
lieu  que  lorsque  le  iidéjusseur  n'avait  pas  obtenu  in  jure  la 
division  de  l'action  du  créancier  n.  En  ce  qui  concerne  lebéné- 

s  Gaius.iv,  122,  §  10,  J.  L.  3,D.  h.  t. 

9  Gains  ,  iv ,  12  \ ,  §  11 ,  J.  L.  2 ,  §  i ,  D.  h.  I. 

10  L.  28  ,  L.  51 ,  §  1 ,  de  ûdej.  (  46 ,  1  ).  Keller,  p.  5G9,  not. 

11  L.  61 ,  §  4.  L.  52,  §  1  ,  de  fidej.  (Le  cofidéjusscur,  attaqué  par  le 
créancier  ,  devait  obtenir  le  bénéfice  de  division  devant  le  préteur;  il  ne  le 
pouvait  au  moyen  d'une  exception  :  car  si  le  créancier  avait  insisté  devant 
le  magistrat  pour  avoir  l'action  in  solidum  contre  ce  coiidéjusseur ,  et  s'il 
refusait  de  consentir  à  ladivision,  le  préteur  devait  refuser  l'action,  puisqu'il 
était  bien  évident  que  l'allégation  du  défendeur  était  fondée.  Mais  si,  sur 
la  réclamation  du  bénéfice  de  division ,  le  demandeur  soutenait  que  les 
coûdëjusseurs  étaient  insolvables  ,  et  si  le  demandeur  prétendait  qu'ils  ne 
l'étaient  pas  ,  le  magistrat  insérait,  dans  la  formule  qu'il  accordait,  l'ex- 
ception '<  si  non  et  illi  solvendo  sint,  »  de  sorte  que  cette  exception  por- 
tait seulement  sur  la  question  de  savoir  si  les  autres  cofldéjusseurs  étaient 
solvables ,  et  non  sur  la  question  de  savoir  si  la  division  devait  être  opérée 
par  le  juge.  Cette  explication  a  été  donnée  par  mon  excellent  and  M.  Ferry, 
professeur  suppléant  à  l'école  de  droit  de  Paris ,  dans  sa  thèse  pour  le  doc- 
torat, dédiée  à  l'ami  de  tous  ceux  qui  se  vouent  à  la  science,  M.  Pon- 
celct  ,  professeur  à  l'école  de  droit  de  Paris.  Est-ce  là  l'opinion  de 
Zimmcrn  ?  Alors  clic  ne  serait  pas  clairement  exprimée  dans  son  texte 
allemand.  E.  ) 


292  DES  MOYENS  DE   DÉFENSE. 

flce  de  discussion  lï  comme  il  a  été  établi  par  Justinien ,  il  n'y 
a  pas  de  difficulté  à  le  placer  parmi  les  exceptions  dilatoires 
d'alors,  en  ce  sens  que  le  demandeur s  qui  avait  persisté, 
malgré  l'objection  du  (idéjusseur,  à  poursuivre  ce  dernier, 
encourait  le  préjudice  dont  nous  avons  parlé  plus  haut.  Quant 
aux  exceptions  d'incompétence ,  elles  n'ont  jamais  été  appelées 
dilatoires  par  les  jurisconsultes  romains  ,5;  c'est  à  tort  qu'on 
les  a  placées  dans  cette  catégorie  ",  ainsi  que  nous  le  démon- 
trerons dans  le  paragraphe  suivant. 

§  XGVI.  —  Des  prœscriptiones  l  et  des  prajudicia  a. 

Autrefois  le  défendeur  pouvait  avoir  recours  à  certaines  prœ- 
scriptiones ,  c'est-à-dire  à  des  clauses  mises  en  tète  de  la  for- 
mule, et  commençant  par  ces  mots:  ca  res  agatur  (§55, 
supra) ,  absolument  comme  les  prœscriptiones  pro  actore;  elles 
se  distinguaient  des  exceptions  en  ce  qu'elles  étaient  placées , 
non  après,  mais  avant  Yintentio.  Au  reste,  la  tournure  d'une 
telle  prœscriptio  ne  parait  pas  avoir  différé  de  celle  de  l'excep- 
tion; car,  parmi  les  exemples  cités  par  Gaius,  celle  ainsi  conçue: 
«  Quod  prœjudicium  hcrcditali  non  fiât,  »  n'est  pas  étrangère 
aux  exceptions  (§93,  supra)  ;  elle  a  même  caractérisé  toutes 
les  prescriptions  de  cette  espèce,  lorsque,  ainsi  que  cela  avait 
déjà  lieu  du  temps  de  Gaius  pour  toutes  les  prœscriptiones  pro 

n  Nov.  4. 

13  On  cite,  à  ce  sujet,  la  L.  19,  C.  de  prob.  (  4, 19)  :  Exceplionem  dita- 
toriam  opponiquidem  initio ,  probari  vero ,  postquam  aclor  monstra- 
verit  quod  asseverat  oportet.  Mais  cette  loi  ne  peut  s'appliquer  à  une 
exception  d'incompétence,  et  elle  ne  présente  aucune  difficulté  quand  on 
l'entend  dans  le  sens  d'une  exception  dilatoire. 

v*  C'est  ce  qu'on  a  déjà  senti  :  conf.  Gestcrding,  Ausbeute,  \.  Nach- 
forsch.  part.  2,  p.  ISO  et  suiv.  p.  183  et  suiv. 

i  Heffter  ad  Gaium,  p.  110-115. 

2  Jac.  Rœward,  de  prœjudiciis  libri  h  ,  Brug.  loCO,  8,  et  dans  opusc. 
p.  810-8G7,  et  cur.  Hahn.  Helmst.  1GG2,  4.  Fr.  C.  de  Savigny,  de  con- 
cursu  delictor.  formali,  Mark  1800,  8,  §13-15.  Holhvcg,  Versuchc,  p. 
123-127.  Mùhlcnbrueh ,  Proz.  p.  27-29. 
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1*00,  elles  n'ont  plus  figuré  dans  la  formule  que  comme  excep- 
tions \  C'est  en  se  servant  d'une  expression  impropre  que 
Cicéron  a  appelé  exception  cette  clause:  «  Extra  guam  si  in 
reum  capitls  prœjudicium  fiai  '  ;  »  car  ce  n'était  là  qu'une  \>rœ- 
scriplio,  et  du  temps  de  Cicéron,  les  prescriptions  n'étaient  pas 
formulées  de  la  même  manière  que  les  exceptions  ".  Avant 
d'aborder  la  question,  non  encore  résolue  jusqu'ici,  de  savoir 
en  quoi,  sous  le  rapport  de  leur  nature  et  <le  leurs  effets,  les 
preescriptiones ,  qui  sont  devenues  ensuite  des  exceptions , 
différaient  des  exceptions  proprement  dites,  il  faut  que  nous 
examinions  la  nature  des  preejudicia ,  auxquels  nous  savons 
avec  certitude  que  le  défendeur  pouvait  recourir  comme  à  des 
prœscriptiones.  Dans  le  langage  de  la  pratique,  on  appelait  prœ- 
judicium ,  non  pas  précisément  une  instance  préliminaire  G 
dans  le  sens  d'action  préjudicielle,  mais  une  décision  qui,  plus 
tard,  pouvait  ou  devait  servir  de  précédent 7.  Or  une  décision 
semblable  pouvait  servir  do  précédent  par  plusieurs  motifs  : 
1°  parce  que  les  juges  romains  étaient  disposés,  dans  des  cas 
analogues ,  à  régler  leurs  sentences  sur  l'autorité  des  décisions 
antérieures  ;  2°  lorsque  deux  choses  distinctes  dépendaient  de 
la  constatation  d'un  même  fait ,  par  exemple,  quand  un  même 
fait  faisait  surgir  deux  procès  8;  3°  ou  lorsque  la  même  chose 
devait  être  soumise  à  une  autre  décision ,  ou  être  fondée  sur  la 
rcsjudicala  °j  enfin  4°  prcejudlcium  facere  signifie  aussi  jeter 

3  Yoy.  Gaius,  iv,  133 ,  conf.  avec  L.  1 ,  §  1 ,  D.  fam.  erc.  (  10,  2).  L. 
13,  de  exe.  (44,  1),  L.  25,  §  17,  de  lier.  pet.  (5,  3).  L.  10,  18,  D.  de 
exe.  L.  12,  pr.  C.  de  pet.  lier.  (3,  31). 

*  Cic.  de  inv.  u  ,  20. 

5  Le  contraire  est  cependant  admis  par  Hefïter,  p.  110,  et  par  Schilling, 
Bemerk.  ùber  r.  Rg.  p.  2G9,  note  737.  —Mais  on  ne  sait  pas  même  com- 
bien de  temps  avant  Cicéron  il  y  a  en  des  exceptions. 

6  C'est ,  en  partie,  sur  l'ordre  de  ces  idées  que  repose  l'ordre  des  titres 
C.  de  ordinc  judic.  (3,  8),  de  ordine  cognitionum  ( 7,  19).  Savigny, 
p.  73-7G. 

7  Ascon.  in  Cic.  Divin,  c.  4.  Quinct.  I.  0.  V,  2. 

8  L.  21,  D.  de  exe. 

9  Quintilien  distingue  ces  trois  sortes  de  preejudicia  ;  et  toutes  les  signi- 
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3e  la  défaveur  sur  une  décision  déjà  rendue  par  une  décision 
nouvelle  ;  ce  qui  quelquefois  n'était  pas  permis. 

On  ne  s'est  pas  occupé  de  se  faire  protéger  contre  les  prœju- 
ilicia  de  là  première  et  de  la  troisième  espèce  ;  ceux  de  la  pre- 
mière étaient  même  vus  avec  faveur  5  mais,  quant  aux  prœju- 
dic/a  de  la  seconde  espèce,  on  devait  préférer  que  la  décision 
sur  l'affaire  la  plus  importante  exerçât  son  influence  sur  la  déci- 
sion de  celle  qui  l'était  moins,  que,  par  conséquent,  elle  fût 
rendue  la  première  :  aussi  la  pratique  et  les  jurisconsultes  sont- 
ils  parvenus  à  poser  le  principe  i0  que  la  mirior  causa  ne  devait 
pas  préjudiciel"  à  la  major  ".  Or,  la  causa  était  considérée 
comme  major  :  1°  lorsqu'elle  appartenait  à  une  juridiction  spé- 
ciale, par  exemple,  lorsque  c'était  une  cause  fiscale  '" ,  ou 
centumvirale  ,r',  ou  criminelle  -,  tandis  que  celle  qui  avait  avec 
elle  des  rapports  intimes  était  du  ressort  de  la  juridiction  privée 
ordinaire  ,4;  la  causa  exîstimaiionis  était  aussi  regardée  comme 
major,  eu  égard  à  un  litige  purement  pécuniaire  Ia  -,  2°  lors- 
qu'elle était  tellement  compréhensive.,  eu  égard  à  une  autre 
contestation ,  que  la  décision  qui  pouvait  intervenir  à  son  sujet 

hcàtibns  des  expressions  prœjudiciutn  et  prtejudfcarè  se  résument  dans 
l'idée  d'un  préjudice  causé.  Voy.  aussi  Aur.  Victor,  ars  rhet.  vi,  8.  La 
question  ù  laquelle  il  est  porté  préjudice,  c'est  la  seconde ,  et  non  la  pre- 
mière, comme  l'accru  Raeward.  Il  n'y  a  pas  besoin  d'ajouter  que  sous 
cette  idée  vient  aussi  se  ranger  l'action  préjudicielle.  Voy.  Savigny,  p.  5G 
et  suiv. 

10  Ce  qui  prouve  que  ce  principe  n'était  pas  fondé  sur  une  loi ,  c'est 
que  les  magistrats  pouvaient  s'en  écarter  impunément.  Conf.  Cic.  de 
inv.  il,  20,  in  Verr.  m,  G5.  L.  7  ,  §  1 ,  D.  de  inj.  (  47  ,  10).  L.  4  de  publ. 
jud.  (  48 ,  1  )  ;  conf.  aussi  L.  2 ,  S  1 ,  vi  bon.  rapt.  (47  ,  8  ).  Savigny,  p.  89. 

11  L.  54D.de  jud.  (5,1). 

12  Julien ,  L.  35  D.  de  jure  flsci  (40,  14  )  :  —  ne  publics  causae  pr-TJudi- 
cetur,  idque  Sctis  expressum  est. 

13  L.  12  init.  C.  de  pet.  lier.  (3,31):  magnitudo  et  auctoritas  eentnm- 
viralis  judicii  non  patiebatur,  per  alios  Iramites  viam  hereditatis  peti- 
tionis  infringi. 

«  Voy.  supra,  note  10,  et  L.  23 ,  §  9,  D.  ad  leg.  Âq.  [9,  2),  L.  3 , 
§  6,  de  lab.  exh.  (43,  5). 
'•  !..  m'i  de  roc.  jm\ 
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devait  entraîner  la  décision  de  bette  dërfllêré  ronl  qu'il  dût  y 
avoir  de  réciprocité.  C'esl  sur  celle  seconde  Idée  que  reposait 
W>  quaii  prœjudicium  hereditàti  rtofi  fini.  Ainsi .  lorsqu'une  per- 
sonne revendiquait  nu  Objet  particulier  en  se  fondant  sur  sa 
qualité  d'héritier:  ou  bien  lorsqu'elle  réclamait  une  chose  ou  kl 
liberté  "'  en  vertu  d'un  testament,  si  la  validité  du  testament, 
dans  le  second  cas,  le  droit  héréditaire  dans  le  premier,  étaient 
mis  en  question ,  on  devait  suspendre  le  litige  jusqu'à  ce  que 
cette  question  dominante  fût  résolue  :  il  en  était  de  même  lors- 
qu'un demandeur  voulant  intenter  l'action  familiœ  creiscundœ, 
le  défendeur  niait  sa  qualité  de  cohéritier  l7-,  ici  aussi  jouait 
son  rôle  le  quod  prœjudicium  kereâitati  non  fat.  Un  procès  no 
devait  pas  non  plus  être  résolu  de  manière  à  préjudicier  à  une 
question  d'état ,  [elle  que  celle  de  l'ingénuité  ou  de  la  liherté  : 
si  par  conséquent  le  libérale  judicium  était  suscité,  si  la  qualité 
d'ingénu  était  révoquée  en  doute,  aucun  procès  dépendant 
d'une  semhlahle  question  d'état  ne  devait  être  suivi  avant  qu'il 
eut  été  statué  sur  cette  question  ,s.  On  pouvait  opposer  égale- 
ment la  prœécfiptio  (  exceptiù  )  :  quod  prœjudicium  prœdio  non 
fat  à  la  revendication  d'une  servitude  prédiale,  lorsque  celui 
qui  l'intentait  voulait  revendiquer  le  fonds  lui-même  auquel 
il  prétendait  que  cette  servitude  était  due  19;  ou  cette  autre 
prœscriptio  :  quod  prœjudicium  fundo  partive  cjus  non  fiai,  à 
celui  qui ,  désirant  revendiquer  un  champ  ,  voulait  d'ahord  in- 
tenter l'action  en  partage,  ou  la  condlctio  pour  les  fruits  de  ce 
champ  20.  Quand  dans  un  procès  survenait  une  question  inci- 

16  Quand  le  litige  sur  la  liberté  et  celui  sur  l'hérédité  ne  réagissent  pas 
l'un  sur  l'autre,  le  premier  n'est  pas  arrêté  par  le  second:  dummodo , 
dit  le  divus  Pius,  prœdicatur  judici  liùeratis  cattsœ ,  ne  ulhim  admi- 
nicitlum  libertatis  ex  teslamento  admillat.  L.  7,  §  2,  D.  de  lier.  pet. 
(5,3). 

17  L.  5,  §  2.  L.  7  pr.  §  1.  L.  20  ,  §  17,  D.  de  her.  pet.  L.  32 ,  §  10,  de 
reeept.  (4,  8).  L.  1 ,  S  1 ,  fam.  crc.  (10,  2).  L.  13  de  exe.  L.  12  C.  de 
pef.  ber. 

18  L.  a  j  §  8,  tx*  D.  de  Cari),  éd.  f  37 ,  10  ).  L.  2  C.  de  ord.  jud.  (3,8). 

Voyez  supra  ,  4  G(i. 

'9  L.  1GD.  de  exe 

-'"  L.  iS  ! 
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dente  j  la  décision  sur  la  question  principale  impliquait  aussi 
solution  de  cette  question  incidente-  toutefois  celle-ci  alors 
n'était  résolue  que  comme  incidente  et  relativement  à  ce  pro- 
cès 2I  ;  mais ,  dans  les  hypothèses  dont  nous  venons  de  parler , 
la  prwscriptio,  insérée  dans  la  formule,  ordinairement  sur  la 
réclamation  du  défendeur ,  avait  pour  but  d'avertir  le  juge  d'une 
causa  minor  de  différer  l'examen  du  judicium  :  le  magistrat 
pouvait.,  d'oflice  ,  donner  cet  avertissement  au  juge  par  des 
motifs  puisés  dans  le  droit  public  -,  il  pouvait  même ,  suivant  les 
circonstances,  ne  pas  se  rendre  au  désir  du  défendeur  récla- 
mant cette prœscriptio,  ou,  au  contraire,  refuser  provisoire- 
ment l'action  au  demandeur  22,  ce  qui  arrivait  rarement 2S.  Si 
la  causa  major  était  déjà  pendante ,  la  prœscriplio  perdait  alors 
toute  sa  signification  dans  la  causa  minor;  car  c'était  au  juge  de 
cette  dernière  à  voir  s'il  devait  attendre  l'issue  de  la  causa 
major  24. 

Au  reste,  l'application  du  principe  des  prcescripliones  ren- 
contrait souvent  des  difficultés  graves ,  surtout  en  ce  qui  con- 
cernait la  pétition  d'hérédité.  Le  même  principe  ayant  survécu 
au  système  formulaire,  Justinien  a  promulgué  une  constitu- 
tion spéciale  dans  laquelle  il  supprima  en  partie  l'application  de 
ces  prœjudicia,  et,  d'un  autre  côté,  il  régularisa  tout  ce  qui 

21  L.  1  C.  deord.jud. 

22  Cicéron  (  Yerr.  m ,  65)  rapporte  que  Lucius-Metellus  a  refusé  l'action 
quod  melus  causa  contre  Verres,  afin  qu'une  décision  de  récupérateurs 
ne  fit  pas  préjuger  contre  l'accusation  à  laquelle  Verres  devait  avoir  à  ré- 
pondre. Ulpien  dit  aussi ,  relativement  à  un  fait  qui  sert  en  même  temps 
de  fondement  à  une  action  civile  et  à  une  action  criminelle  :  «  Rectius 
fecerit  (prœtor),  si  hujusmodi  (  action  civile >)  actionem  non  dederit.  » 
L.  7,  §  1 ,  D.  de  injur.  et  à  ce  sujet  Savign.  p.  80  et  suiv.  Voyez  supra, 
note  10. 

23  Paul,  dans  la  L.  4  ,  §  1 ,  ad  leg.  Jul.  de  vi  priv.  (48,  7),  s'exprime 
ainsi  :  «  Moderatlus  edicto  praetoris  de  injuriis  (dans  le  cas  de  concours 
avec  l'action  de  la  L.  Julia  de  vi)  utendum  esse,  Labeo  ait;  »  ce  qui 
signifie  que  le  préteur  fera  mieux  d'avoir  recours  à  la  prwscriptio  que 
de  refuser  l'action.  Cujas,  Obs.  xxiv,  lfi. 

21  L.  13  D.  de  exe.  conf.  avec  L.  24 ,  §  3 ,  4 ,  de  Mb,  enns.  (  40 ,  12  ) ,  L. 
32,§l0,dcrec.  (4,8).  Sav.  p.  78. 
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concernait  les  libertés  accordées  par  testament  "\  T)e  même  <>n 
était  toujours  disposé  à  laisser  juger  une  action  civile  concer- 
nant une  indemnité  qui ,  quoiqu'ayant  pour  clause  on  délit,  ne 
8e  fondait  pas  spécialement  sur  le  délit,  et^Tno  pas  la  sus- 
pendit' jusqu'après  la  décision  criminelle  'i,;;  et  Gratieu  a 
même  presque  entièrement  supprimé  le  principe  qui  voulait 
que  l'action  privée,  dans  ce  cas,  fût  suspendue  par  l'action 
criminelle  ",  que  le  criminel  tint  le  civil  en  état.  Au  reste,  tout 
ceci  n'avait  trait  qu'à  l'ordre  à  suivre  dans  le  concours  d'une 
action  civile  et  d'une  action  criminelle  ;  car  de  tout  temps  il  a 
été  de  règle  que  le  même  fait  pouvait  donner  lieu  à  plusieurs 
actions  indépendantes  l'une  de  l'autre,  l'une  civile  et  l'autre 
criminelle  *",  qu'outre  une  peine  privée,  une  peine  publique 
pouvait  être  infligée  '29, 

§  XCVII.  — Continuation. —  Du  but  des  prœscripliones. 

Il  reste  maintenant  à  déterminer  la  différence  entre  la  prœ- 
scriptio  et  Ycxceptio.  Or  elle  consistait,  à  notre  avis,  en  ce  que 

ss  L.  12C.  de  pet.  hered. 

26  Voy.  supra,  note  10.  L.  15  D.  de  accus.  (  48 ,  2).  —  L.  27  de  act.  rev. 
amot.  (  25,  2  ).  L.  23  de  fid.  lib.  (  40,  5),  et  le  commencement  du  texte  de 
Ja  note  27.  Voy.  aussi  Huschkc,  Annal,  p.  189. 

27  L.  un.  C.  Th.  victum  civiliter  agere  et  criminaliter  posse  (9,  20).  L. 
un.  C.  quando  civilis  actio  criminali  praejudicet  (9,  31  ). 

2S  Voy.  aussi  L.  3  C.  de  lege  Aq.  (  3,  35.  ). 

29  Voy.  aussi  L.  ult.  D.  de  fuit.  (47,  2) ,  L.  13  ad  leg.  Jul.  pec.  (48,  13). 
La  L.  G  D.  de  inj.  (Sav.  p.  94  et  suiv.)  contient  une  exception  relative- 
ment à  l'injure,  laquelle  exception  n'a  pas  été  conservée.  Il  y  en  avait  une 
autre  dans  le  cas  de  concours  entre  le  judicium  de  moribus  et  l'action 
publique  ,  L.  un.  C.  Th.  cit.  Voy.  au  veste,  Sav.  p.  91-109.  Nous  n'avons 
pas  à  nous  occuper  ici  du  cas  de  concours  entre  diverses  actions  pénales 
privées,  qui  a  jeté  les  jurisconsultes  dans  une  grande  controverse,  car 
le  principe  du  prcpjudicium  n'y  joue  aucun  rôle.  Quand  un  seul  et 
même  fait  comprenait  plusieurs  crimes,  la  poursuite  de  l'un  était  indé- 
pendante de  la  poursuite  de  l'autre;  mais  cette  espèce  encore  n'appar- 
tient pas  à  notre  sujet.  Voy.  Thibaut,  civ.  Abh.  n°  9.  Keller,  p.  479  et 
suiv.  Rosshirt ,  Entvv.  der  Grands,  des  Strafrechts,  Hcidelberg,  1828, 
p.  114-138. 
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l'exception ,  même  dilatoire,  ne  retardait  en  rien  l'examen  de 
la  question  soumise  au  juge  par  la  formule;  elle  avait  même 
pour  effet  de  rendre  définitive  l'absolution  qui  pouvait  être  la 
conséquence  dcjpxception  ;  tandis  que  la  prmcfiptio,  tout  en 
n'empêchant  pas  le  prêteur  d'accorder  l'action ,  arrêtait  cepen- 
dant le  cours  de  l'instance  devant  le  juge.  Si  c'était  une  excep- 
tion, on  pourrait  l'appeler  dilatoire,  dans  le  sens  moderne 
qu'attache  la  pratique  à  ce  mot.  La  prœscHpiio ,  lors  même 
qu'elle  était  formulée  comme  une  exception,  n'avait  d'analogie 
ni  avec  l'exception  péremptoire  ,  ni  avec  l'exception  dilatoire  ; 
car  son  effet  ne  pouvait  être  d'empêcher  la  condamnation ,  d'a- 
mener une  absolution.  C'est  avec  ce  caractère  que  se  présen- 
taient certainement  \esprœscriptiones  fori  ',  qui  n'empruntaient 
jamais  la  dénomination  d'exceptions  dilatoires  (v.  §  95,  m  fine). 
Cet  effet  de  la  prœscriptio  fori  se  conçoit  facilement  ;  car ,  du 
moment  que  le  juge  découvrait  que  le  magistrat  qui  lui  avait 
adressé  une  instruction  formulée  était  incompétent,  il  ne  pou- 
vait lui-même  ni  condamner  ni  absoudre;  une  décision  rendue 
par  lui  relativement  à  cette  circonstance,  et  sous  cet  aspect, 
ne  pouvait  donc  anéantir  l'action  elle-même  ;  et  par  conséquent 
elle  pouvait  être  renouvelée.  Y  avait-il  d'autres  prœscriptlones 

1  L.  7  pr.  D.  qui  satisd.  cog.  (2,  8).  L.  50  f.  L.  52,  §  3,  D.  de  jud. 
(5,  1  ).  L.  65  init.  C.  Th.  de  app.  (  11 ,  30),  ou  L.  13  C.  de  exe.  (8,  3G  ). 
(Cette  opinion  de  Zimmern  est  combattue  par  M.  Uonjean,  I.  c.  p.  444- 
4 15.  Ce  savant  et  élégant  auteur  se  fonde  sur  ce  que  les  textes  de  Quin- 
tilien  et  d'Aurelius  Victor  sont  particuliers  à  l'exception  (prœscriptio) 
fori,  et  sur  ce  que  le  texte  de  Garacalla  est  peu  concluant;  en  outre,  sur 
ce  que  Gains  n'annonce  aucune  différence  entre  la  prœscriptio  a  parte 
rei  et  l'exception  :  \1  se  fonde  enfin  sur  ce  que  Dioctétien  (  L.  9  C.  de  pr, 
long.  temp.  )  indique  formellement  la  prœscriptio  comme  conduisant  à 
l'absolution  du  défendeur.  M.  Walter,  p.  43  (trad.  de  M.  Laboulaye  ï, 
semble  cependant  adopter  l'opinion  de  Zimmern;  et,  comme  par  une 
confusion  de  langage,  le  mot  exception  a  été  employé  souvent  pour  prœ- 
scriptio et  réciproquement,  l'argument  de  M.  Bonjcan,  fondé  sur  le  pas- 
sage de  Dioclétien,  n'aurait  pas  une  grande  portée  :  d'ailleurs  Zimmern 
reconnaît  lui-même  que  la  proscription  acquisitive  n'a  pas  le  même  enrac- 
ine que  la  proscription  à  l'effet  de  se  libérer:  or,  le  texte  de  Dioctétien 
parle  d'une  proscription  acquisitive.  E 
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de  cetie  espèce?  C'est  ce  que  nous  ne  voulons  pas  examiner. 
tihprtèscrtptioà  parte  irei  était  donc  un  moyen  employé  pat 
le  défendeur,  <l;ms  le  but,  non  d'épuiser  le  droit  de  la  demande . 
mais  d'en  retarder  l'effet,  de  faire  déclarer  l'action  non  rece- 
vable;  elle  ressemblait  à  la  priiéscriptio  pro  adore,  en  ce  que 
cette  dernière  aussi  était  invoquée  précisément  pour  empêcher 
que  le  droit  mis  en  action  ne  fût  épuisé.  Il  était  tout  naturel 
qu'elle  fût  placée  en  tète  do  la  formule,  puisqu'elle  imposait  au 
juge  le  devoir  d'examiner,  avant  tout,  si  \cjudicium  devait  être 
retardé  ou  même  ne  pas  avoir  lieu  ■';  et  sous  ce  rapport  encore 
elle  différait  (\o  l'exception  ,  qui  ne  pouvait  être  appréciée  par 
le  juge  que  lorsqu'il  s'était  déjà  occupé  du  fond  r".  Il  est  vrai 
que  souvent  on  a  appelé  les  proscriptions  exceptions  ,  Cicéron 
déjà  l'avait  fait  (  §  96,  supra  ),  et  que  réciproquement  quelque- 
fois les  exceptions  ont  pris  le  nom  de  prescriptions  *.  Mais  de 
cette  circonstance  que  les  exceptions  fondées  sur  un  long 
temps  qui  se  serait  écoulé  s'appelaient  toujours  prescriptions 
(telles  sont  les  preescriptiunes  temporis  ,  annales),  et  prenaient 
si  rarement u  le  nom  d'exceptions,  on  devrait,  ce  semble,  ad- 
mettre qu'elles  étaient  de  véritables  prescriptions.  En  effet, 
quoiqu'elles  eussent  réellement  la  puissance  d'une  exception  , 
la  force  d'épuiser  à  jamais  le  droit  du  demandeur,  il  est  cepen- 

-  Quinct.  1.  0.  vu,  !i,  nûS  2,  3  :  «  cum  ex  prœscriptione  lis  pendet,  de 
ipsare  quaerinon  est  necesse.  »  Aurel.Yict.ars  rliet.  iy,  I,  dit,  en  parlant 
de  la  prœscrïptio  :  «  potius  enim  est,  si  litis  conditio  patiatur,  adversa- 
rium  ab  aclione  dépellerë,  quam  cum  intentionibus  cjus  conluetari.  » 
L.  5  C-.  de  pignor.  (8 ,  14  )  :  «  —  si  —  non  causa  cognita  sed  prœscrip- 
tiens  superatum  esse  eonstitevit.  » 

3  L.  9  C.  de  exe.  et,  pour  les  exceptions  dilatoires  en  particulier,  voy. 
supra,  $  95,  note  13. 

*  Ainsi  on  a  dit  :  Rêijudicatœ,  doîi ,  in  factum  preesdriptio J  prœ- 
srrifitio  perêmptôria  (L.  S  C.  de  exe.  ),  dilatoria  prœscriptio  (L.  12 
C.  eod.  ).  Conf.  Brisson.  V.  prœscribere. 

•  Li  ô  D.  si  ingenuus  (  40  ,  14  ).  L.  7G ,  §  1 ,  D.  de  contr.  emt.  (18,1). 
Rnbr.  L.  3 ,  9  D.  de  div.  tempor.  praescr.  (44,  3).  L.  45  de  usuc.  (  41 ,  3  ). 
Tit.  C.  de  praescr.  long.  temp.  de  pr.  30  1.  ann.  etc.  Elles  prenaient  quel- 
quefois le  nom  d'exceptions;  voy,  ïïiterholzner ,  Yericehr.  t.  1,  p.  10, 
note  9,  in  fine. 
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(but probable  que,  dans  l'origine,  elles  figuraient  en  tète  delà 
formule  et  que  le  juge  devait  en  apprécier  préalablement  la 
valeur,  lorsqu'elles  avaient  pour  but  de  faire  considérer  le  droit 
réclamé  comme  éteint*.  La  prescription  longissinù  tcmporis,  in- 
troduite plus  tard,  ne  l'avait  été  précisément  que  pour  dispenser 
d'examiner  le  fondement  d'actions  trop  anciennes.  Egalement, 
les  appels,  et  d'autres  moyens  judiciaires,  dont  l'application 
devait  être  invoquée  dans  un  délai  que  l'on  avait  laissé  écouler, 
étaient  déclarés  non  recevables  par  l'effet  d'une  prœscriptio  7. 
Ici  on  n'agissait  pas  per  formulant,  et  l'expression  de  prœscriptio 
fori  8  se  trouvait  aussi  employée  à  l'occasion  des  actions  ex- 
traordinaires. Dans  ces  dernières  hypothèses,  l'examen  de  la 
prœscriptio  entraînait  à  la  vérité  le  rejet  du  fond  ;  mais  il  resta 
toujours  des  prœscriptioncs  qui  ne  produisaient  pas  cet  effet , 
qui  ne  faisaient  naître  que  l'examen  d'une  question  préjudi- 
cielle,, comme  la  prœscriptio  fori.  Il  y  aurait  donc  eu  deux 
espèces  de  prœscriptioncs  ;  les  premières,  qui  avaient  pour  but 
d'empêcher  actuellement  l'examen  du  fond  ;  les  autres ,  dont 
l'examen  aurait  eu  pour  résultat  d'épuiser  le  droit  du  deman- 
deur -,  mais  les  unes  et  les  autres  auraient  eu  cela  de  commun  , 
qu'elles  devaient  être  examinées  avant  le  fond.  Il  est  d'autant 
moins  douteux  qu'il  y  avait  des  prescriptions  de  cette  seconde 
espèce  que  l'on  rencontre  une  prœscriptio  ne  prœjudicium  ftat 
avec  un  effet  tel  qu'elle  détruisait  à  jamais  le  fondement  de  la 
demande.  Ainsi ,  en  vertu  de  décisions  impériales  déjà  an- 
ciennes ,  on  ne  pouvait  pas  agiter  une  question  dont  l'effet 
aurait  pu  être  de  jeter  un  jour  défavorable  sur  l'état  d'une  per- 
sonne morte  depuis  cinq  ans  -,  or  c'était  au  moyen  d'une  prœ- 
scriptio que  le  défendeur  obtenait,  dans  cette  circonstance , 

6  Quand  elles  avaient  pour  but  d'établir  une  acquisition  par  une  pos- 
session de  longtemps,  l'intentio  du  demandeur  devait  être  appréciée 
d'abord ,  L.  9  C.  de  pr.  long.  temp.  (  7  ,  33  ). 

'  L.  3  pr.  §  1 ,  L.  19  D.  de  app.  (49,  1  ).  L.  G3,  §  ult.  de  evict.  (21,2). 
Vat.fr.  §  150,  161,  1G5. 

8  L.  50,  L.  52,  §  3,  de  jud.  HefTter  (p.  113)  appuie  beaucoup  là- 
dessus;  il  croit,  en  effet,  que,  dans  les  cas  où  il  n'y  avait  pas  de  for- 
mules, l'expression  prœscribere  était  surtout  en  usage. 


ni  \\\t   on    PROFOSE    LES   EXCEPTIONS.  ~U| 

qu'aucun  prtejudicium  n'eût  lieu  dans  ce  sens  |  965  a0  \  )  ''. 
On  ne  pourrait  établir  de  comparaison  entre  les  exceptions  que 
nous  regardons  comme  empêchant  l'examen  du  f<»nd  et  des 
proscriptions,  que  lorsque  colles-ci  ont  [tour  effet  (Jo  rendre 
impossible  tout  examen  ultérieur  du  litige;  or  il  en  était  ainsi 
dôjà  pour  les  exceptions  du  droit  romain  ,  dont  le  fonde- 
ment était  avoué  devant  le  préteur  par  le  demandeur.  Quoi 
qu'il  en  soit ,  il  est  certain  que  pour  les  exceptions  qui,  si  elles 
avaient  été  prouvées,  auraient  mis  fin  à  toute  contestation  dès 
l'origine ,  on  a  été  porté  à  employer  souvent  la  dénomination 
de  prœscriptio  ,0,  et  qu'insensiblement ,  dans  la  suite  des  temps, 
la  différence  entre  le  mot  prœscribere  et  le  mot  excipere  s'est 
de  plus  en  plus  affaiblie  M  :  mais  toujours  est-il  que  la  dillé- 
rence  dans  les  choses  ne  s'est  point  effacée  ,  et  que  l'on  a  con- 
tinué à  distinguer  les  véritables  prescriptions  des  véritables 
exceptions. 

§  XCVIII.  —  Quand  les  exceptions  doivent-elles  être  proposées? 

Comme  les  exceptions  devaient  être  insérées  dans  la  formule, 
il  est  évident  qu'elles  devaient  être  proposées  injure.  Toutefois 
il  y  avait  des  cas  où  il  en  était  autrement  ;  les  voici  :  1°  les  ex- 
ceptions qui  appartenaient  à  Vofflcium  du  juge  des  actions  de 
bonne  foi  ne  devaient  pas  figurer  dans  la  formule  '  5  2"  pour 

9  L.  1,§2,  3,4;L.  4  f.  D.  ne  de  statu  defunct.  (40,  15). 

i°  L.  12 pr. D.  de inoff.  test.  (5,  2).  L.  34,  §3.  L.  77,  §  30,  D.  de  lcg.  2 
(31  ).  Les  L.  12  cit.  et  L.  20  et  app.  sont  extraites  du  lib.  singul.  do 
prwscript.  de  Modestin. 

«  Heffter,  p.  114. 

1  Voy.  supra,  *  03.  On  soutient  ordinairement  qu'il  n'est  besoin  d'al- 
léguer les  exceptions  devant  le  magistral  que  relativement  aux  actions 
de  droit  strict.  Telle  est  l'opinion  de  Goldschmidt ,  ùber  Litisc.  und  Einr. 
p.  18  et  suiv.  p.  23  et  suiv.  Ceux  qui  émettent  cette  opinion  ne  l'émettent 
ainsi  que  par  opposition  aux  actions  de  bonne  foi.  Mais  il  faut,  dans  un 
sens  inverse,  dire  que  les  actions  de  bonne  foi  sont  les  seules  pour  les- 
quelles il  n'est  pas  nécessaire  de  faire  insérer  dans  la  formule  certaines 
exceptions.  En  effet,  la  règle  générale  est  que  toutes  les  exceptions  doi- 
vent etre  insérées  dans   la  formule  (Gaius,  îv,  18S)  :  elle  s'applique 
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les  exceptions  de  la  môme  espèce  relativement  à  la  pétition 
d'hérédité ,  la  formule  de  cette  action  ne  devait  pas  nécessaire- 
ment les  contenir ,  du  moins  d'après  l'opinion  de  certains  juris- 
consultes (voy.  §  63,  in  fine  ,  supra)  ;  3"  lorsque  le  fondement 
d'une  exception  n'avait  pris  naissance  qu'après  la  Utiscontes- 
tatio,  le  défendeur  pouvait  encore  la  faire  valoir  devant  le  juge*; 
4°  d'après  une  disposition  expresse  de  l'édit  prétorien  ,  le 
défendeur  pouvait,  par  une  restitution  in  mtegrum,  rccupe- 
randœ  exception)*  yratia  ,  recouvrer  le  droit  de  faire  apprécier 
par  le  juge  une  exception  qu'il  avait  omis  de  faire  insérer  dans 
la  formule  par  le  préteur  r'  ;  5°  il  y  avait  certaines  exceptions 
que  l'on  pouvait  invoquer  injudicio  pour  la  première  fois,  et 
môme,  plus  tard,  contre  l'action  judicati.  Telles  sont  '  l'excep- 
tion du  sénatusconsulte  Yelléien  et  celle  du  sénatusconsulte 
Macédonien  J  ,  lorsque  c'était  le  fils  qui  avait  besoin  de  l'in- 
voquer ;  en  effet,  les  femmes  et  les  fds  n'avaient  pas  le  droit  de 
renoncer  à  ce  bénéfice  créé  en  leur  faveur  ;  telle  est  aussi  l'ex- 
ception de  compensation  ti ,  en  ce  sens  qu'il  était  toujours 
permis  de  se  libérer  par  une  réclamation  contraire-,  tel  est 

non-seulement  aux  actions  personnelles  du  droit  civil,  mais  encore  aux 
actions  réelles,  aux  actions  ad  exltibendum,  même  aux  actions  préto- 
riennes (  Gaius,  iv,  117;.  Gaius,  au  reste,  ne  distingue  pas,  lorsqu'il 
parle  de  la  restitution  contre  l'omission  d'exception  faite  au  moment 
de  la  liliscontestalio  (Gaius,  iv,  125);  d'ailleurs  les  textes  n'indiquent 
le  contraire  que  spécialement  pour  les  actions  de  bonne  foi,  et  même  il 
était  douteux  que  les  exceptions  ne  dussent  pas  être  insérées  dans  la  for- 
mule de  la  pétition  d'hérédité  (  voy.  supra,  g  6-3,  in  fine)  ;  enfin,  Gaius 
(iv,  118)  ne  pouvait  se  référer  qu'à  celte  particularité  des  actions  de 
bonne  foi  en  disant  qu'il  y  a  des  exceptions  que  le  préteur  accorde  coynila 
causa. 

-  L.  23,  §3,D.  de  cond.  ind.  (12*  C  . 

3  L.  2  C.  sent.  resc.  non  poss.  (  7  ,  50  ).  Pcremptorias  exceptioncs 
omissas  in  initio,  antequam  sententias  feratur,  opponi  posse,  perpetuum 
Edictum  manifeste  déclarât.  Gaius ,  iv,  125.  L.  4  G.  de  cxc.  (S ,  36  ). 

*  Gesterdins,  Ausbcute,  part.  2,  p.  210  et  suiv. 

5  L.  HD.de  Set.  Mac.  (14,  G). 

6  L.  1G,  §  1 ,  D.  de  comp.  (  16,  2).  L.  2  C.  de  eomp.  (4,  31  ).  Arg.  L. 
ult.  pr.  f.  eod. 
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encore,  parce  que  c'était  un  privilège ,  I»;  bénéfice  <!«•  compé- 
tence (voy.  infra,  §  141  );  tel  était  le  bénéfice  accordé  à  un 
mandator  pecuniœ  credendœ,  qui  avait  été  condamné  à  la  totalité, 
d'exiger  du  demandeur  qui  lui  intentait  l'action  judiaiii  qu'il 
lui  cédât  son  action  contre  les  antres  mandaiorcs 7  :  ici,  en  effet, 
comme  clans  la  compensation ,  ce  n'était  pas  la  chose  jugée 
qui  était  remise  en  question;  le  détendeur  cependant  cherchait 
à  empêcher  les  effets  de  la  condamnation  par  des  motifs  qui  se 
référaient  à  la  condamnation-,  au  reste,  on  pouvait  opposera 
l'action  judiaiii  toute  exception  fondée  sur  des  faits  postérieurs 
à  la  sentence  (y.  infra,  §  138).  Par  l'effet  d'une  restitution,  il 
y  avait  encore  possibilité  pour  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans  % 
et  pour  les  soldats  en  vertu  d'une  décision  de  Caracalla,  de 
repousser  les  effets  de  l'action  judicali  par  des  moyens  omis 
par  ignorance  lors  des  débats  de  la  cause  °. 

11  était  tellement  conforme  à  la  nature  des  exceptions  dila- 
toires qu'elles  fussent  alléguées  devant  le  préteur ,  qu'il  y  avait 
de  grands  obstacles  à  ce  que  leur  omission  fût  réparée  par  une 
restitution  ,0 ,  et  qu'immédiatement  après  la  suppression  du 
juàiciorum  ordo,  fût  posée  la  règle,  toujours  en  vigueur  depuis, 
que  de  semblables  exceptions  devaient  être  invoquées  in  Vnnine 
liiis;  ceci  n'eut  pas  lieu  pour  les  exceptions  péremptoires  ", 
puisque ,  en  vertu  d'une  restitution  accordée  brevi  manu ,  ou 
pouvait  les  opposer  tant  que  la  sentence  n'était  pas  rendue  ,2, 

7  L.  41 ,  §  1 ,  de  fulej.  (46,  1  ).  (Le  bénéfice  de  cession  d'actions  ne 
s'obtenait  pas  par  une  exception,  pas  plus  que  le  bénéfice  de  division  ; 
lorsque  le  défendeur  invoquait  le  bénéfice  de  cession  devant  le  magis- 
trat, si  le  demandeur  n'y  consentait  pas,  le  magistrat  l'y  contraignait. 
Voyez  la  thèse  de  doctorat  de  M.  Ferry,  p.  17  et  18.  E.  ) 

8  L.  3G  D.  de  minor.  (4,  i  .  L.  2  C.  sent.  resc.  (7  ,50). 
»  L.  1  C.  de  jur.  et  facti  ign.  (1,  8). 

10  Gaius,  iv,  126,  —  dilatoria  vero,  si  non  fucrit  usus ,  an  in  inte- 
grura  restituatur,  quœritur. 
it  Goldschmidt,  p.  23-25. 

12  L.  8  C.  de  exe.  :  Pncscriptionem  peremioriam,  quam  ante  contestai! 
sufileit ,  omissam,  priusquam  sententia  feratur  objicere  quandoque  licet 
(  Dioctétien  ; ,  conf.  avec  L.  2  C.  note  3. 
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et  puisque  plus  tard  il  eu  fut  ainsi,  même  sans  qu'on  eût  besoin 
de  recourir  à  une  telle  restitution  lr'.  Quoique  les  exceptions 
dilatoires  dussent  être  proposées  in  limine  lilis ,  il  n'était  pas 
nécessaire  d'en  administrer  la  preuve  sur-le-champ  5  c'est  ce 
qu'a  reconnu  expressément  Dioclétien  u,  et  c'est  ce  qu'a 
supposé  Julien  en  menaçant  d'une  peine  pécuniaire  les  avocats 
trop  adroits  qui  réserveraient  pour  la  fin  des  débats  la  surprise 
d'une  exception  dilatoire  l\  Les  véritables  prescriptions,  de 
l'une  et  de  l'autre  espèce,  devaient  aussi  être  présentées  au 
commencement  du  procès  lc  ;  cette  règle  est  positivement 
écrite  dans  le  Digeste  ,7  relativement  à  la  prœscriptio  fort  pour 
la  /ideicommissi  actioqui  était  traitée  extra  ordinem;  elle  a  été 
consacrée  spécialement  par  Constantin  18,  puis  ensuite  par 
Théodose  II 5  et  enfin  Justinien  l'a  expressément  reconnue 
comme  étant  en  vigueur  20. 

§  XCIX.  —  CompensaUo  et  deductio  '. 

L'équité  2  réclame  surtout  qu'une  action  se  trouve  balancée 
par  une  mulua  petilio  3  ayant  pour  objet,  comme  la  demande, 

13  Lc  passage  de  Gaius  (iv,  125)  ne  se  retrouve  pas  dans  les  Institutcs 
de  Justinien.  D'après  nous ,  il  n'est  pas  nécessaire  de  lire  ante  contesta- 
tionem,  au  lieu  de  ante  condemnationem ,  dans  la  L.  10  C  de  iïdej. 
(8,  41  ),  comme  Noodt,  Probab.  H,  1,  l'a  proposé.  (Cette  explication  de 
Zirnmern  suppose  encore  que  lc  bénéfice  de  division  s'obtenait  par  une 
exception  :  c'est  une  erreur.  Voyez  supra,  note  7  ;  §  95,  note  11 ,  et  la 
thèse  de  M.  Ferry,  p.  14-18.  E.). 

l*  L.  19  C.  de  prob.  Voyez  supra,  §  95,  note  13. 

»  L.  12  C.  de  exe. 

16  Voy.  supra,  §  97. 

17  L.  52  pr.  conf.  avec  L.  50  1).  de  jud. 
i8  L.  4  C.  de  jurisd.  omn.  jud.  (3,13). 

»  L.  65  init.  C.  Th.  de  app.  (  1 1 ,  30  ) ,  ou  L.  13  C.  de  exe. 
20  Nov.  53  ,  c.  3. 

1  D.  de  compensât.  (  1G,  2).  C.  de  comp.  (4,  31  ). 

2  L.  3G  D.  de  adm.  tut.  (2G,  7  ),  —  œquitas,  qua;  merum  jus  compen- 
sations inducit.  —  L.  3,  18  pr.  D.  L.  5,  G  C.  h.  t.  L.  173  f.  de  reg.  jur. 

3  L.  G,  8C.  h.  t. 
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une  clio.st'  tangible  et  exigible  \,  principalement  uuc  somme 
d'argent.  Cette  manière  fictive  d'éteindre  une  obligation  '  Be 
présentait,  chez  les  Romains,  m>hs  des  [ormes  diverses.  Il  était 
de  la  nature  des  actions  de  bonne  foi  que  le  juge  prît  en  consi- 
dération toute  prétention  du  défendeur  puisée  à  la  source  de  la 
demande6:  et  peu  à  peu  il  alla  même  jusqu'à  admettre  de  sa 
part  des  prétentions  qui  n'avaient  pas  avec  l'action  de  con- 
nexité.  Ici,  en  effet,  le  tout  était  abandonnée  la  sagesse  du 
juge  •  la  question  pour  lui  était  seulement  de  savoir  jusqu'à 
quel  point  l'équité  lui  permettait  d'avoir  égard  aux  préten- 
tions contraires  7;  mais  nécessairement  elle  devait  lui  poser  des 
limites,  relativement  aux.  répétitions  du  défendeur,  entièrement 
étrangères  à  la  demande,  lors  surtout  que  ces  prétentions,  par 
leurs  complications,  devaient  tendre  à  retarder  par  trop  l'exer- 
cice d'un  droit  liquide  ■  aller  jusque-là  aurait  été  mettre  le  pied 
sur  le  terrain  de  l'iniquité.  En  outre  ",  lorsque  le  bonorum  emlor 
intentait  une  action  du  chef  du  débiteur  dont  les  biens  lui 
avaient  été  vendus ,  et  que  le  débiteur  poursuivi  par  lui  avait 
opposé  9  une  réclamation  contraire  du  même  chef,  le  juge 
était  averti  par  la  partie  de-la  formule  appelée  condamnatio  (de 
sorte  (pie  la  plus-pétition  n'entraînait  aucune  conséquence 
fâcheuse)  de  faire  une  déduction  à  la  demande  ;  ceci  ne  portait 
pas  le  nom  de  compensation,  mais  de  deduclio  1rt.  Elle  différait 
de  la  compensation  en  ce  qu'elle  pouvait  être  invoquée  pour 
une  créance  non  exigible  et  pour  un  objet  d'une  autre  espèce 
que  celui  de  la  demande,  objet  qui  cependant  se  réduisait  à  une 
somme  d'argent ,  conformément  au  principe  relatif  à  la  con- 
damnation en  droit  romain  ".  Celte  deduclio  a  fini  par  ne  plus 

*  L.  T  pr.  D.  h.  t. 

s  Hassc,  Arch.  f.  civ.  Prax.  t.  T,  cah.  2,  p.  159  et  suiv.  Betlimann- 
Hollweg,  Rh.  Mus.  f.  Jur.  t.  1 ,  cah.  i ,  p.  264  et  suiv. 
6  Gaius,  IV,  CI.  Voy.  supra ,  §  G3. 
'  L.  1  D.  de  tutelae  act.  (27  ,  3  ).  Holhv.  p.  2Ô9. 
8  Hasse,  p.  17G  et  suiv.  Hollweg,  p.  279  et  suiv. 
8  Deductio  oOjicita'r  bonor.  emtoii,  Gaius,  iv,  GG. 
i°  Gaius,  IV,  G5,  G8. 
11  Gaius ;  IV,  G7. 

20 
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être  en  usage  même  dans  le  cas  do  bonorum  cmtio  '".  L'urgen- 
htriits  était  traité  avec  plus  de  rigueur.  Celui-ci,  en  effet, 
devait  lui-même  régler  le  compte  courant  de  son  débiteur  ,  et 
ne  lui  en  demander  que  le  solde,  de  sorte  que  l'intentio  de  la 
formule  qui  lui  était  accordée  ne  tendit  qu'au  reliquat  ;  Vin- 
ttntio  de  sa  formule  devait  être,  par  exemple,  ainsi  conçue  : 
Si  pure t  Titium  sibi  deeem  milita  dure  oportere  amplius ,  quam 
îpse  Tilio  débet.  S'il  avait  demandé  davantage ,  il  encourait  la 
perte  de  son  droit  comme  dans  la  condictio  cerli  ;  seulement , 
pour  qu'on  put  le  traiter  avec  cette  sévérité,  il  fallait  que  la 
réclamation  du  débiteur  fût  de  la  même  espèce  et  exigible  ,3  : 
car  c'étaient  les  principes  de  la  compensation  qu'on  lui  appli- 
quait. Dans  les  actions  de  droit  strict,  la  compensation  s'opérait 
au  moyen  d'une  exception  de  dol  ;  pour  ce  cas  elle  ne  fut  d'a- 
bord permise  que  suivant  les  circonstances  "  ;  mais  plus  tard 
on  put  toujours  l'invoquer,  par  suite  surtout  d'un  rescrit  de 
Marc-Aurèle  ,s.  Or,  comme  l'application  du  principe  delà  com- 
pensation dépendait  encore  ici  de  la  question  de  savoir  s'il  n'y 
avait  pas  dol  de  la  part  du  demandeur  de  réclamer  une  chose 
qu'ensuite  il  devait  être  obligé  de  rendre  ,s,  le  juge  avait  sous 
ce  rapport  la  même  liberté  d'appréciation  que  lorsqu'il  s'agis- 
sait d'une  action  de  bonne  foi.  Mais  l'exception  de  dol,  insérée 
dans  la  formule  de  l'action  de  droit  strict  dans  le  but  de  faire 
valoir  une  compensation ,  amenait  un  résultat  tout  diiférent  de 
celui  de  la  compensation  opposée  à  une  action  de  bonne  foi  \ 
car  si  le  juge  de  l'action  de  droit  strict  trouvait  fondée  la  com- 
pensation du  défendeur ,  il  l'absolvait  intégralement  de  la  de- 
mande ,  et  le  demandeur  perdait  son  droit  sans  retour  :  si  donc 
il  ne  voulait  pas  courir  cette  chance ,  il  devait  devant  le  pré- 
teur admettre  la  compensation,  et  ne  laisser  donner  la  formule 

12  Dans  Paul ,  n ,  5 ,  §  3 ,  on  trouve  encore  deducere  à  côté  de  com- 
pensa)'e. 
«  Gaius,  IV,  64,  G6,  G8. 
»*  L.  4,  5,  15,  D.  h.  t.  Hasse,  p.  ITOetsuiv. 
15  §  30  J.  de  act. 
K  L.  s  pr,  de  doli  çxc.  L.  173  f.  de  reg.  jur.  Voy.  note  2. 
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que  pour  le  surplus,  comme  l'argcntarius".  An  reste,  lorsqu'uij 
créancier  avait  obtenu  déjà  une  formule  contre  un  débiteur . 
mais  n'était  pas  encore  parvenu  à  un  autre  résultai  -  si  ce  dé» 
Iwk'iu-  demandait  contre  lui  une  autre  formule,  il  avait  le  droit 
de  lui  opposer  en  compensation  ce  même  droit  pour  lequel  il 
avait  déjà  obtenu  une  action,  et  le  défendeur  alors  ne  pouvait 
invoquer  la  réplique  m  m  judicmm  ieâuoiœ  '  *  :  an  effet ,  ce 
créancier  ne  pouvait  perdre  le  bénéfice  de  la  compensation  par 
le  motif  qu'il  avait  été  1e  plus  diligent.  La  compensation  avait 
un  effet  rétroactif,  on  la  repartait  à  l'époque  où  les  créance 
réciproques  avaient  commencé  à  coexister-  elle  s'opérait  ipso 
jure,  dans  ce  sens  qu'il  n'y  avait  pas  eu  besoin,  pour  faire  pro- 
duire un  tel  résultat ,  ni  du  l'ail  des  parties  ,  ni  de  l'intervention 
du  magistral.  C'est  ce  que  décidait  '"  un  rescrit  d'Alexandre- 
Sévère  -".  Du  moment  que  la  compensation  était  admise  dans 
les  actions  de  droit  strict,  et  par  conséquent  entre  des  obli- 
gations respectives  qui  ne  dérivaient  pas  de  la  même  cause  2I, 
il  n'y  eut  plus  de  difiiculté  à  l'admettre ,  en  vertu  des  pouvoirs 
du  juge,  dans  tous  les  cas  où  le  bonum  et  œquum  dominait  (  ce 
qui  avait  lieu  aussi  dans  plusieurs  actions  prétoriennes),  et, 
dans  les  autres  cas,  par  le  moyen  de  l'exception  de  dol.  €ela 
est  tellement  vrai  que  l'on  est  bien  embarrassé  de  découvrir 
des  cas  où  elle  n'ait  pas  eu  lieu  •  les  seuls  cas  sont  l'action  de 
dépôt 22  et  l'action  in  rem  **.  Mais  comme,  dans  ces  actions,  la 
condamnation  était  aussi  pécuniaire ,  on  ne  voit  pas  trop  le 

tt  Hollweg ,  p.  276  et  suiv. 

18  L.  8  1).  h.  t.  Basse,  p.  169. 

19  Postquam  plaeuit  intsr  omnes ,  dit  Paul,  L.  21  D.  h.  t. L.  4 

eod.  Hasse,  p.  loi  et  suiv.  Hollweg ,  p.  268  et  suiv. 

20  L.  4  C.  h.  t. 

21  Gaius,  iv,  61 ,  parle  de  la  eadem  causa  pour  les  actions  de  bonne 
foi  ;  et  cette  expression  a  passé  dans  le  §  39  J.  de  act.  Cependant  Paul  dit 
(  n,  5,  §  3  )  que  l'on  peut  compenser  ex  dispari  causa;  et  dans  le  §  30 
J.  de  act.  et  dans  la  L.  ult.  C.  h.  t.  il  n'est  plus  exigé  que  la  cause  soit 
la  même. 

22  Voy.  Paul,  n,  12,  §  ult. 

23  Arg.  h.  ult.  €.  h.  t.  §  30  J.  cit.  Hasse,  p.  m, 


508  M  S    MOYENS    l)E    DÉFESSE. 

motif  de  cette  exception.  Car,  même  dans  les  actions  arbitraires, 
elle  n'était  inadmissible  que  lorsque  \ejussm  devait  être  exé- 
cuté soit  volontairement,  soit  matai  militari:  or  toutes  les 
actions  réelles  étaient  arbitraires,  et  l'action  de  dépôt  pouvait 
l'être  au  moyeu  d'une  formule  in  faclum.  Aussi  devons-nous 
attribuer  à  Justinien  la  défense  absolue  d'invoquer  la  compen- 
sation dans  l'action  de  dépôt  2*  ;  par  contre,  il  l'a  permise  pour 
toute  action  même  réelle  ÏJ.  En  étendant  ainsi  l'application  de 
la  compensation,  Justinien  confirme  les  anciens  principes  ,  en 
exigeant  que  la  créance  qu'oppose  le  défendeur  soit  liquide  ; 
car  ce  n'est  qu'à  titre  d'exemple  qu'il  déclare  qu'une  exception 
de  compensation  présentée  tardivement  ne  devra  point  être 
accueillie  2C.  Quand  ensuite  il  décide  que  la  compensation  aura 
lieu  ipso  jure  dans  tous  les  cas,  cela  signifie  seulement  que,  les 
principes  sur  la  plus-pétition  étant  changés  (v.  infra ,  §  178), 
la  compensation  s'opérera  dans  les  actions  de  droit  strict  de  la 
même  manière  que  dans  les  actions  de  bonne  foi ,  c'est-à-dire 
qu'elle  aura  pour  effet  de  réduire  la  demande  27. 

§  C.  —  De  la  reconvention  *. 

Lorsque  pendant  un  litige,  même  postérieurement  à  la  litis- 
contestatio* ,  le  défendeur  formait,  de  son  côté,  contre  le  de- 
mandeur ,  une  demande  reconvenlionnelle  5  en  réclamant  une 
formule  au  même  magistrat,  cette  nouvelle  demande  était  ren- 
voyée devant  le  juge  qui  devait  examiner  la  première  préten- 

21  L.  1 1  C.  depos.  (  4  ,  34  ).  L.  ult.  C.  cit. 

23  L.  ult.C.  cit.  §30J.  cit.  (Voy.M.  Ducaurroy,  n°»  1275  cl  127C.E.) 

26  Hasse,  p.  184  et  suiv. 

27  Holhveg,  p.  271  et  suiv. 

1  Ilom.  Teller,  De  reeonventione  veteri  et  liodierna  ,  Lips.  1769,  4. 
Coldschmidt,  Abh.  aus  dem.  Civilpr.  Francf.  1818,  p.  20-23.  Muhlen- 
bruch  ,  Cession,  2e  édit.  p.  581  et  suiv.  Heffter,  Arch.  f.  civ.  Prax.  t.  10, 
cah.  2,  p.  209  et  suiv.  Lauk,  ibid.  t.  12,  cah.  1 ,  p.  G6-C9. 

2  Arg.  L.  18  p.  D.  de  comp. 

3  Reconventio  n'appartient  pas  à  la  langue  juridique  des  Romains; 
car  la  L.  5  C.  de  fruct.  et  lit.  exp.  ;  7  ,  51  ;  a  été  restituée  .  quant  au  mot 
reconvenlio,  par  Cujas ,  Obi.  xu,  21. 
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lion  '.  Or  le  magistrat,  pour  accorder  cette  reconvention,  devait 
se  laisser  déterminer  par  les  considérations  qui  l'auraienl  porté 
à  Insérer  l'exception  <1<"  compensation  dans  la  première  loi- 
mule,  si,  lors  de  sa  rédaction,  le  défendeur  l'avait  invoquée. 
Si  cette  muina  petHio  ne  dépassait  pas  la  demande  principale  -, 
on  pouvait  terminer  le  tout  conformément  aux  règles  de  la 
compensation.  Toutefois,  si  le  magistrat  n'était  pas  compétent 
pour  la  demande  reconventionnelle  en  la  considérant  isolément 
et  indépendamment  de  toute  autre  action  ,  il  ne  le  devenait  pas 
par  cette  circonstance  qu'elle  se  produisait  reconventionnel- 
lement6. 

Lorsque  le  même  juge  était  saisi  des  deux  actions,  il  devait 
statuer  en  même  temps  sur  toutes  deux  •  et  s'il  arrivait  qu'il 
statuât  d'abord  sur  l'une  d'entre  elles,  l'exécution  de  cette  sen- 
tence ne  pouvait  avoir  lieu  avant  que  la  seconde  n'eût  été 
rendue  ;  c'est  ce  que  nous  apprend  Macer  en  se  référant  à  des 
constitutions  impériales  7.  Ce  que  rapporte  Justiniende  l'opinion 
de  Papinien,  savoir  :  que  le  juge  pouvait  aussi  condamner  le 
demandeur  8,  n'est  pas  bien  clair.  Car  s'il  a  voulu  parler  de 
demandes  reconventionnelles  connexes  \  et  dire  que  de  telles 

h  L.  28  D.  mand.  (  17  ,  1  ).  Voy.  supra ,  §  11. 

s  L.  18  ,  $4,  D.  commod.  —  sed  fieri  potest,  ut  amplius  esset,  quod 
invicem  aliquem  consequi  oporteat. 

15  Le  contraire  ne  résulte  pas,  comme  l'a  cru  Cujas,  Obs.  xu ,  1 ,  xxu  , 
2 ,  de  la  L.  22  D.  de  jud.  (5 ,  1  ) ,  qui  a  trait  à  la  perte  du  jus  revocandi 
domum;  ni  de  la  L.  1 ,  §  15,  D.  de  extr.  cogn.  (50,  13),  puisque  le 
président  n'est  pas  incompétent,  que  seulement  la  forme  du  judicium 
est  changée;  ni  enfin  de  la  L.  11  ,  §  1,  de  jurisd.  (2,  1),  qui  signifie 
simplement  que  l'autorité  compétente  pour  une  somme  moindre,  de- 
mandée par  action  principale  ,  ne  peut  être  déclinée  sous  prétexte 
qu'une  somme  plus  considérable  est  réclamée  par  le  défendeur.  Voy.  au 
surplus  Teller ,  p.  9-18.  Gluck ,  comm.  t.  3 ,  p.  223  et  suiv.  (  M.  Bonjean  , 
1.  c.  p.  3G3-3G4,  soutient  l'opinion  opposée  à  celle  de  Zimmern.  E.  ) 

7  L.  1 ,  §  ult.  1).  quic  sent,  sine  app.  (49,  8  ).  Cependant  ce  passage 
est  expliqué  autrement  par  d'autres;  voy.  Teller,  p.  21  sq.  Donell.  ad 
L.  G  C.  de  comp.  Hasse ,  Archiv.  t.  7 ,  p.  1G9 ,  note  22. 

8  L.  14C.de  sent.  (7,45). 

9  Comme  cela  résulte  de  ce?  mots  :  in  eodem  neqotio.  Gluck,  1.  c. 
p.  234.  Heffier,  p.  212. 
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demandes,  portées  devant  le  magistrat  compétent  pour  lo  de- 
mandeur lui-même ,  pouvaient  amener  la  condamnation  de 
celui-ci ,  à  ce  sujet  il  n'y  a  jamais  eu  diversité  d'opinions  ,0. 
Mais  la  pensée  de  Papinicn  parait  avoir  été  que ,  lorsque  le 
juge  avait  la  mission  d'absoudre  le  défendeur,  mais  non  de 
condamner  le  demandeur,  sans  doute  parce  que,  le  défendeur 
ne  faisait  valoir  sa  prétention  contraire  que  par  le  moyen  d'une 
exception  ,  il  pouvait  cependant ,  du  moins  dans  les  actions  de 
bonne  foi ,  condamner  le  demandeur  quand ,  pendant  le  cours 
des  débats,  il  avait  été  démontré  que  la  prétention  du  deman- 
deur se  réduisait  à  une  somme  inférieure  à  celle  réclamée  par 
le  défendeur.  Ce  ne  serait  donc  une  singularité  que  sous  le 
rapport  de  la  forme.  Justinien  confirme  cette  opinion  de  Pa- 
pinien-,  il  l'étendmème  en  ce  sens  que  le  juge,  dans  le  même 
cas,  n'a  pas  à  s'occuper  de  sa  compétence  ,l.  En  effet,  puis- 
qu'on n'avait  pas  à  s'occuper  de  la  compétence  sous  le  rapport 
de  la  compensation,  puisque  le  juge,  compétent  pour  l'action, 
l'était  toujours  pour  la  compensation  quoiqu'il  n'eût  pas  dû 
l'être  pour  la  demande  reconventionnelle ,  pourquoi  n'aurait- 
on  pas  admis  qu'une  fois  que  la  réclamation  du  défendeur  était 
opposée  par  voie  de  compensation,  le  juge  pouvait  l'apprécier 
dans  toute  son  étendue  et  condamner  le  demandeur  à  toute  la 
somme  dont  la  créance  compensable  dépassait  la  demande.  La 
constitution  de  Justinien  n'en  dit  pas  davantage  ;  mais  Zenon , 
dans  une  constitution  qui  n'a  pas  été  conservée ,  avait  déjà 

10  Gaius  suppose ,  dans  la  L.  18 ,  §  4,  D.  comm.  que  l'action  contraire 
n'a  été  intentée  qu'après  la  sentence  rendue  sur  l'action  directe;  car  il 
dit  que  judex  pensationis  rationem  non  habeat.  11  ne  prétend  pas 
qu'on  ne  puisse  porter  devant  le  même  juge  une  demande  contraire 
supérieure  à  l'action  directe  ;  il  dit  seulement  qu'on  ne  peut  pas  faire 
valoir  jure  pensationis  une  réclamation  supérieure  à  la  demande. 

11  L.  14  C.  cit.  —  Hujusmodi  sententiam  non  solum  roborandam ,  sod 
etiam  augendam  esse  sancimus,  ut  liceat  judici,  vel  contra  actorem  ferre 
sententiam,  et  aliquid  eum  daturum  vel  facturum  pronuntiare  :  nulla 
ei  opponenda  exceptione ,  quod  non  competens  judex  agentis  esse 
cognoscatur.  Cujus  enim  in  agendo  observât  arbitrium,  eum  habere  et 
contra  s<?  judlcem  in  eoclem  negotio  non  dedlgnelur„ 
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accorde  au  juge  de  la  demande  principale  le  droit  de  juger  la 
demande  recoin  entionnelle  ,9  •  toutefois  on  ignore  quelle 
portée  on  doit  donner  à  cette  constitution.  Justinien  ne  l'in- 
voque pas,  même  dans  la  Novelle,  où  il  déride  qu'un  défen- 
deur qui  a  une  demande  reconventionnelle  à  faire  valoir  doit 
la  présenter  sur-le-champ,  avant  la  li tùconteatatiQ ,  devant  le 
juge  de  la  demande  qu'il  n'a  pas  récusé  (§31),  et  que,  s'il 
veut  la  produire  plus  tard  ou  d'une  autre  manière,  il  doit  at- 
tendre que  le  procès  engagé  sur  la  demande  principale  soit 
terminé  Ir'.  Mais  la  question  de  savoir  si ,  dans  cette  Novelle, 
Justinien  suppose  que  le  juge  incompétent  pour  la  demande 
du  défendeur  devient  compétent  quand  elle  est  formée  rc- 
conventionnellement  dès  le  principe,  lorsqu'il  n'y  a  aucune 
connexité  entre  les  deux  demandes  ,  c'est  ce  qui  est  au  moins 
douteux  ,4. 

CHAPITRE  III.— DES  RESTITUTIONS  EN  ENTIER  ' 

§  CI.  —  Introduction. 

Le  droit  prétorien ,  par  les  exceptions  déjà ,  fournissait  une 
arme  défensive  avec  laquelle  on  pouvait  rendre  impuissante  la 
force  d'un  droit  existant  aux  yeux  du  droit  civil.  L'équité  sug- 
géra au  préteur  des  moyens  plus  hardis  encore  de  lutter  contre 
ce  droit  rigoureux  ;  conformément  ta,  des  motifs  qui  peu  à  peu 
s'étaient  introduits  dans  l'édit,  il  promit  de  rétablir  dans  des 
droits  éteints  ceux  qui  avaient  juste  sujet  d'en  regretter  l'ex- 
tinction, et  par  conséquent  il  fournit  par  là,  contre  le  droit 
civil,  une  arme  offensive.  Les  causes  d'une  semblable  restitutio 

12  Voy.  note  3. 

15  Nov.  90 ,  c.  2. 

11  (M.  Bonjean,  1.  c.  p.  3Gj,  dit  que  le  forum  reconventionis  a  été 
admis  par  Justinien  d'une  manière  générale  :  il  regarde  cela  comme 
incontestable.  Cependant  la  L.  li  C.  cit.,  qu'il  invoque,  ne  parle  que 
d'une  demande  reconventionnelle  connexe  {in  eoclem  negolio).  E.  ) 

1  Paul,  i,  7.  D.  de  in  integrum  restitutionibus  (4,  1  ).  C.  Th.  de  in- 
tegri  restitutione  (2,  1G).  Voyez  les  §§  suivants.  —  Ghr.  Gl.  Biener, 
hietoria  |u*l8  clvtlia  de  reatitutionibua  in  integrum,  Lips.  1779, 4. 
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?»  integrùm  ou  tntegri  restilutio  sont  en  général:  melus.  calli- 
ûitas ,  />î//inr  ecfcw,  s/afas  mutatio,  absentia  et  justus  error  *. 
Quant  aux  formes  employées  pour  arriver  à  ce  but,  elles  ne 
présentaient  rien  de  neuf.  Le  préteur  recourait  pour  cela  à 
l'un  des  modes  suivants  :  si  une  déchéance  avait  été  encourue 
pour  une  exception  ou  une  possession  de  biens,  il  relevait  de 
cette  déchéance,  comme  si  elle  n'avait  pas  été  encourue,  sur 
la  seule  demande  de  celui  qui  l'avait  encourue  et  sans  difficulté 
(ftirvi  manu),  ce  qui  avait  lieu  spécialement  dans  le  cours 
d'un  procès  ;  ou  bien  il  restituait  cognitione  vrœloria,  c'est-à- 
dire,  après  un  débat  contradictoire  et  par  une  décision  rendue 
extra  Ordinem.  'Dans  ces  deux  cas,  le  magistrat  remettait  lui- 
même  les  choses  dans  l'état  normal  duquel  elles  n'auraient  pas 
dû  sortir.  Enfin  il  pouvait  restituer  par  la  voie  de  la  procédure 
ordinaire,  en  accordant  au  défendeur  lésé  une  exception,  ou 
au  demandeur  une  action  rescisoire  ourestitutoire  ~".  11  pouvait 
se  faire,  toutefois,  que  le  préteur  n'accordât  à  celui  qui  lui 
demandait  une  action  rescisoire  ou  une  exception ,  qu'un  inter- 
locutoire (inlerloqui)  d'abord  %  par  lequel  il  promettait  cette 
action  ou  cette  exception.  Or  cette  décision  n'avait  pas  encore 
l'effet  d'opérer  la  restitution  ;  pour  y  arriver,  il  fallait  toujours, 
dans  le  délai  voulu  (§  107),  obtenir  réellement  cette  action, 
et  la  faire  juger  s.  Quant  à  l'exception,  elle  pouvait  être  ac- 

2  L.  1  ,  2D.  h.  t.  (4,  1).  Paul,  r,7,§2. 

3  L.  13,  §  1 ,  D.  de  minor.  (4,  4),  —  vel  cognitione  praetoria  vel  rcs- 
cissa  alienatione,  dato  in  rem  judicio.  —  L.  9,  4>  3,  quod  met.  caus. 
(  4 ,  2  ).  L.  3  C.  quib.  ex  caus.  maj.  (  2 ,  54  ). 

4  L.  9,  §3,  D.  cit.  L.  46,  §3,  de  proc.  (3,3). 

5  Les  modernes  appellent  cela  un  rescindent.  Yoy.  Chr.  Fr.  Glikk  ,  de 
vita  petendœ  restitutionis  in  integrùm  prfftor.  etc.  Hal.  1776,  opusc. 
Fasc.  u,  p.  301  sqq.  p.  401  sqq.  (Voyez  articles  601  et  503  du  Code  de 
procédure  civile.  La  décision  qui  admet  la  requête  civile,  et  qui  rétracte 
le  jugement  attaqué  ,  s'appelle  le  rescindent,  et  la  décision  qui  intervient 
ensuite  sur  le  fond  s'appelle  le  rescisoire.  E.  )  Il  dépendait  du  demandeur 
d'obtenir  d'abord  ce  rescindent,  sauf  ensuite  à  recourir  au  rescisoire,  ou 
de  demander  immédiatement  l'action  rescisoire.  Nous  n'avions  pas  émis 
la  même  opinion  dans  notre  programme  intitulé  :  Zimmern,  de  judicio, 
quod  vacant,  rescindante  ac  rescissnria ,  Jen.  1826,  8.  Voyez  contra, 
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cordée  à  quelque  époque  que  ce  fût.  La  question  de  savoir  si  lé 
préteur  devait  restituer  extra  ordinem,  où  bien  accorder  uni- 
action  restitutoire ,  dépendait  des  divers  édits  et  de  la  manière 

dont  ils  étaient  conçus  :  celui  qui  concernait  les  mineurs  était 
conçu  en  termes  si  généraux,  que  le  préteur  avait  le  choix  entre 

l'un  ou  l'autre  mode  (  conf.  infra,  §  104).  Depuis  la  suppres- 
sion du  jwMdofum  ordo  on  ne  pouvait  plus,  à  la  vérité,  for- 
muler une  action  rcscisoiro  ;  cependant  il  y  avait  toujours  une 
procédure  particulière  relative  ù  l'admission  de  la  restitution , 
puis  ensuite  les  débats  pouvaient  s'ouvrir  sur  Je  rescisoire , 
c'est-à-dire  sur  le  fond. 

Parmi  les  édits  dont  nous  devons  nous  occuper  dans  les. 
paragraphes  suivants,  il  y  en  a  qui  sent  devenus  la  source 
d'autres  moyens  restitutoires,  et  on  a  regardé  comme  étant  des 
restitutions  en  entier  ces  autres  moyens  et  d'autres  encore 
dont  il  n'est  parlé  que  dans  le  Digeste  ''.  Mais  la  différence 
entre  ces  moyens  et  les  véritables  restitutions  en  entier  est 
facile  à  saisir  7.  Toute  action  nouvelle,  ordinairement  une 
action  in  factum ,  donnée  pour  indemniser  celui  qui  a  à  se 
plaindre  de  la  perte  d'un  droit,  n'opère  pas  une  restitution 
dans  le  sens  juridique  de  ce  mot.  Ce  qui  caractérise  la  restitu- 
tion en  entier ,  ce  n'est  pas  l'indemnité  obtenue  pour  le  dom- 
mage souffert  ;  il  faut  pour  cela  qu'il  y  ait  une  rescision  formelle 
du  fait  qui  a  causé  la  perte  du  droit ,  il  faut  que  ce  fait  soit  con- 
sidéré comme  n'ayant  pas  existé.  Toute  vraie  restitution  re- 
pose sur  la  fiction  que  le  droit  éteint  ne  l'est  pas  8.  Ainsi , 
V aliéna tio  judicii  mutandi  causa  fada  n'est  pas  une  restitution 
en  entier,  parce  que  l'aliénation  ne  reçoit  aucune  atteinte  ;  il 
est  seulement  donné  une  action  in  factum  pour  arriver  à  in- 

Ed.  Husehke,  Tub.  Krit.  Zeits.  t.  2,  cah.  2,  p.  163  et  suiv.  (Quanta 
colle  opinion  de  Zimmern,  voyez  Mùhlenbruoh ,  Doctrina  Pandectarum, 
§  ICI,  note  9.  E.) 

6  C'est  la  méprise  que  commet  encore  Hugo,  10e  édit.  de  son  histoire, 
p.  G29. 

7  Zimmern  ,  1.  c.  p.  4  sqq. 

8  On  verra  dans  les  paragraphes  suivants  la  différence  entre  l'action 
f/uod  metus  causa ,  ou  l'action  de  dol,  et  la  restitution  pour  cause  de. 
crainte  on  do  dol. 
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dcmniser  celui  qui  a  souffert  de  cette  aliénation  (  §  124  ).  L'ac- 
tion rédhibitoire,  qui  ne  tend  qu'à  rendre  indemne,  n'est  pas 
non  plus  une  restitution  en  entier  ;  il  en  est  de  même  de  l'action 
Paulienne  in  faction,  dont  nous  avons  parlé  au  paragraphe  82. 
En  outre ,  il  n'y  a  pas  de  restitution  civile.  Ce  que  l'on  qualifie 
ainsi,  ou  n'est  pas  une  restitution  %  ou  est  une  restitution  pré- 
torienne étendue  à  certains  cas  particuliers  par  les  juriscon- 
sultes ,0,  par  le  sénat  et  par  des  rescrits  M,  de  même  qu'il 
arrivait  souvent  que  le  préteur  appliquât  à  tel  ou  tel  cas  la  res- 
titution qu'il  avait  promise  dans  son  édit  d'une  manière  gé- 
nérale ,2. 

De  même  que,  dans  les  exceptions,  ce  n'est  pas  un  droit  civil 
que  concède  le  préteur,  il  rend  seulement  sous  une  forme  ju- 
ridique un  droit  qui  était  éteint.  Au  reste,  toute  restitution  est 
accordée  causa  cognita  ,s  :  il  faut  bien,  en  effet,  examiner  si 
elle  est  nécessaire  ou  avantageuse  14,  s'il  y  a  réellement  lésion 
ou  si  elle  n'est  pas  de  trop  peu  d'importance  (  captum  ,  décep- 
tion, circumventum  esse)  id.  Elle  est  aussi  accordée  plus  ou 
moins  facilement,  suivant  les  circonstances  contre  lesquelles 
elle  est  invoquée  ,G.  Il  y  avait  controverse  sur  la  question  de 
savoir  si  elle  devait  être  accordée  contre  la  personne  à  la- 
quelle devait  de  la  déférence  et  du  respect  celui  qui  la  récla- 
mait; Justinien  s'est  prononcé  pour  la  négative  17. 

9  Tel  est  le  cas  de  la  lésion  énorme  dans  la  L.  2  C.  de  resc.  vend. 

,0  Ainsi  la  restitution  dans  un  droit  qui  n'a  été  éteint  que  par  l'inter- 
cession d'une  femme  ;  voy.  L.  8,  §  9,  11.  L.  13  f.  L.  14  D.  ad  set.  Yell. 
(1G,  1).  L.  16  C.  eod.  (4,  29). 

11  Voy.  Adrien  :  L.  33  D.  de  re  jud.  (42,  1).  Marc  :  L.  7  D.  h.  t. 
Alexandre  Sévère  :  L.  35 D.  de  serv.  prœd.  rust.  (8,  3). 

12  L.  3,  §  1 ,  de  eo  per  quem  fact.  (2,  10).  Zimmern,  p.  13  sq. 
«  L.  3D.  h.  t.  Paul,  i,  7,  §3. 

n  L.  1G,  §  2,  3,  D.  de  minor.  L.  3  C.  si  tutor  (2,  25). 

13  L.  1  f.  L.  4D.  h.  t.  L.  3,  §5,  7.  L.  7,§  1,§3  f.  §7.L.  9  pr.  L.  11, 
§  2.  L.  24  ,  §  4.  L.  29  pr.  L.  49  D.  de  minor.  L.  9,  g  4 ,  D.  de  jurejur. 
(  12,  2 ).  L.  54  de  contrah.  empt.  (18,1). 

is  Gaius,  iv,  57  ,  infra,  §  1G8  ,  et  Tit.  C.  2,  2G-44. 
17  L.  2  C.  qui  et  adv.  quos  (2,  42),  conf.  avec  L.  27  f.  D.  de  minor, 
L,  Il ,  §  l ,  quod,  met,  causa. 
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§  Cil.  —  De  la  restitution  metui  causa  '. 

Le  préteur  L.  Octavius,  qui  était  consul  en  l'an  de  Rome 
678,  et  qui  vivait  encore  du  temps  de  Cicéron ,  a  rendu  cet 
«'•dit:  Quoâ  ri  metuive causa gestum  erit,  radnn  nonhabeb»;  el 
la  formule  proposée  à  ce  sujet  s'est  appelée  formula  Octaviana  *, 
11  parait  que,  du  temps  de  Sénèque,  l'édit  avait  encore  cette 
forme  5  •  ce  fut  plus  tard  seulement  que  des  préteurs  ,  Servius 
Julianus  le  premier  peut-être  ,  ont  retranché  le  mot  vis 
comme  inutile,  et  ont  rédigé  l'édit  ainsi:  Quod  metus  causa 
gestum  sit,  ralum  non  habebo  \  On  recourait  à  ce  moyen  juri- 
dique offert  par  l'édit ,  soit  sous  la  forme  d'une  exception  r/uod 
metus  causa,  soit  sous  celle  d'une  action  ;  or  l'action  pouvait  se 
présenter  sous  deux  aspects  différents.  Le  préteur  pouvait  ac- 
corder l'ancienne  action  éteinte  d'une  manière  utile,  soit 
réelle,  soit  personnelle,  c'est-à-dire  avec  une  formule  rescisoire, 
en  donnant  au  juge  la  mission  de  juger  comme  si  le  droit  n'avait 
pas  été  éteint,  rescissa  acceptilationc  ou  rescissa  tradilione,  ou, 
lorsque  quelqu'un  avait  répudié  une  hérédité  par  crainte,  en 
conférant  au  juge  le  pouvoir  déjuger  comme  s'il  était  encore  hé- 
ritier '.  C'était  là  la  véritable  restitution  en  entier  pour  cause  de 
crainte.  Une  autre  action  pouvait  être  donnée  dans  ce  but , 
mais  parla  formule  quod  metus  causa:  ici  le  juge  devait,  non 
pas  rescinder  les  effets  de  l'acte  produit  par  crainte ,  mais  con- 
traindre le  défendeur  à  rétablir  le  demandeur  dans  la  position 
qu'il  avait  perdue  par  suite  de  l'acte  qu'on  lui  avait  extorqué. 
C'était  une  simple  action  in  factum ,  arbitraire,  tout  à  fait  dis- 
tincte de  la  véritable  restitution  ob  metum ,  et  qui  n'était  pas 

1  D.  quod  metus  causa  gestum  erit  (4,  2).  C.  de  his  quae  vi  metusve 
causa  gesla  sunt  (2  ,  20  ). 

2  Cic.  Verr.  m ,  65 ,  avec  i ,  50,  et  ep.  ad  fratr.  1 ,  1 ,  n°  7.  L.  1  D.  h.  t. 

3  Senec.  Controv.  iv,  2G  :  Neque  enim  lev  vh»  adhibenti  irascilur, 
sed  passo  succurrit,  et  iniquum  il  1  v  videtur,  id  ratum  esse,  quod  aliquis 
non  quia  voluit  paclus  est,  sed  quia  coactus  est. 

*  L.  1  D.  cit. 

1  L.  &,  §  4,  8.  L.  14,  §2.  L.  21 ,  §  ult,  ])..  h.  t.  L.  8  C,  h.  U 
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appliquée  avec  autant  d'extension  que  la  précédente  ''.  Les 
expressions  générales  de  l'édit,  qui  ne  s'occupait  pas  de  nquis 
metum  intuitif  »  comme  pour  le  dol ,  permettait  d'opposer  l'ex- 
ception on  d'invoquer  l'action  contre  des  tiers,  et,  dans  ce 
sens,  l'exception  ou  l'action  était  conçue  w  rem  (voy.§§  59 
et  94,  supra  ). 

§  GUI.  —  De  la  restitution  pour  cause  de  dol  '. 

Avant  Cicéron  ,  outre  les  actions  pénales  naissant  de  délits  , 
il  n'y  avait  pas,  que  nous  sachions,  de  moyens  de  protection 
contre  le  dol  auxquels  on  pût  recourir,  si  ce  n'est  dans  les  rap- 
ports de  pupille  à  tuteur,  d'après  la  loi  des  XII  Tables  et 
d'autres  lois  postérieures  ,  en  faveur  des  adolescents  ,  en  vertu 
de  la  loi  Pla?toria,  et,  sine  lege ,  dans  les  actions  de  bonne  foi  : 
le  préteur  Aquilius  Gallus ,  contemporain  de  l'orateur  romain , 
par  conséquent  postérieurement  à  l'édit  d'Octavius  ,  vint 
combler  cette  lacune  en  proposant  les  formules  dcdoJomalo  2. 
Il  est  évident  qu'Aquilius  Gallus  ne  s'est  pas  contenté  d'insérer 
dans  son  édit  l'exception  de  dol  ;  mais  qu'il  y  a  aussi  proposé 
une  action  de  dol ,  et ,  en  outre ,  des  clauses  de  contrat  des- 
tinées à  prévenir  le  dol 3.  L'édit,  en  ce  qui  concerne  l'action, 
du  moins  d'après  ce  que  nous  apprend  Ulpien  ,  comprenait  ces 
expressions  :  «  Quœ  dolo  malofacta  esse  dicentur,  si  de  his  rébus 
alia  actio  non  erit ,  et  justa  causa  esse  vidébitw  ,  judicium 
daboA.  »  Quant  à  la  question  de  savoir  ce  qui  constitue  le  dol, 
c'est  à  la  doctrine  à  en  déterminer  les  éléments  •  Aquilius  Gallus 
a  voulu  le  définir  en  disant  :  «  Cum  esset  alhid  simulation  aliud 
actum  s  »  dans  l'intention  de  tromper.  Cette  définition  a  été 

6  L.  14,  S  1,  2,  10,  11.  L.  21  ,  §  G,  D.  L.  4  C.  h.  t.  Paul,  I,  7,  §  4. 
«  Paul,  i,  8.  Tit.  dedolomalo.D.  4.3.C.  2.21.C.  Th.  2,  15. 

2  Cic.de  off.  m,  li,  15. 

3  Hugo,  Rg.  p.  784,  note  2,  regarde  le?  clauses  d'Aquiliuê  Gallus 
comme  se  référant  seulement  aux  clauses  de  contrats  destinées  à  pré- 
venir le  dol.  Mais  voyez  contra,  Schilling,  Demerk.  iiber  Rg.  p.  352. 

*  L.  1,§  1,D.  h.  t. 
5  Cic.  de  off.  1.  c. 
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répétée  par  d'autres;  mais  elle  a  été  critiquée  par  Labéon  .  qui 
eu  a  donné  une  autre,  laquelle  ensuite  a  été  adoptée  par  i  Ipien 
et  a  passé  dans  la  compilation  dé  Justihien  ''.  Or  l'action  de 
dol  est  aussi  une  action  arbitraire,  rn  factum;  elle  n'esl  pas 
restitutoire,  puisqu'elle  est  refusée  lorsque  la  restitution  ,  pour 
le  dol  comme  pour  d'autres  motifs,  est  possible  7.  Gomme  une 
restitution  obdolum,  si  elle  avait  été  praticable  au  moyen  d'une 
action  ,  aurait  rendu  impossible  l'action  de  dolo,  qui  n'était  pas 
subsidiaire  ",  il  faut  admettre  cette  conséquence  que  la  resti- 
tution pour  cause  de  dol  ne  pouvait  être  obtenue  que  par  une 
exception  ou  une  réplique  de  dol  n.  Au  reste,  pour  donner 
l'action  ou  l'exception  de  dol,  il  faut  examiner  cdjos  dolo  et 
qoid  dolo  malo  factum  sii ,0.  Aussi  l'exception  quod  metus causa 
a  quelquefois  une  plus  grande  portée,  et  l'on  a  fini  par  aban- 
donner "  l'opinion  de  Cassius  l2,  qui  ne  croyait  pas  devoir  se 
référer  à  l'édit  d'Aquilius  Gallus  pour  l'exception  quod  metus  , 
parce  que  ,  disait-il ,  l'exception  de  dol  lui  suffisait. 

§  CIV.  — Restitution  pour  cause  de  minorité  '. 

La  loi  Plœtoria  protégeait  déjà  les  mineurs  de  vingt-cinq  ans 
contre  la  circumscriptio ,  et  par  conséquent  aussi  contre  le  dol  '2. 
Ce  principe  reçut  une  grande  extension  par  suite  de  l'édit 
suivant  du  préteur  :  a  Quod  cum  minore  quam  XXV  annis  natu 

s  L.  !,§2,D.h.  t.  L.7,§9,D.  depact.  (2,14). 

7  L.  7  ,  §  1  ,  D.  de  in  int.  rest.  (4  ,  1  ).  L.  1 ,  §  6.  L.  7  pr.  D.  h.  t. 
(Mùhlenbruch,  Doctr.  Parut.  «5  153,  note  4,  critique  cette  distinction 
signalée  par  Zimmern  entre  la  véritable  action  restitutoire  et  l'action  de 
dol.  E.  ) 

8  L.  1  ,  §  4.  L.  7  pr.  L.  25.  L.  ult.  D.  h.  t. 

9  C'est  ce  qui  a  été  déjà  remarqué  par  Wening,  Lelub.  des  Civil r.  lis  10 
6,  §  23  ;  Zimmern ,  de  jud.  rescind.  etc.  p.  8 ,  et  Huscbkc ,  1.  c.  p.  1G8. 

10  L.  15  ,  §  ult.  L.  LG  D.  b.  t.  Voy.  supra  ,  *§  59  et  9i. 

11  L.  i ,  §  33 ,  D.  de  doit  et  metus  exe.  (44,4). 

12  Cic.  pro  Rose.  Ain.  30.  Phil.  n ,  14 ,  pro  Mil.  12  et  ibid.  Ascon.  Val. 
Max.  in,  7,^  0;  vin,  1,  §7. 

1  Paul,  i,  9,  D.  de  minorib.  xxv  annis  (4,  4  ).  C.  de  in  int.  reslit. 
minor.  (  2  ,  22  ). 

2  Cic.  de  olï,  m ,  16,  de  nul.  Deor.  in ,  30. 
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gestum  esse  dàceiur  ,  uii  quinine  res  erii ,  am/knodvertafn  :'.»  On 
ignore  la  date  de  cet  édit.  Par  là  le  magistrat  était  investi  du 
pouvoir  presque  sans  limites  de  restituer  le  mineur  contre 
toutes  sortes  d'actes  préjudiciables  *,  Cette  restitution  pouvait 
être  accordée  par  tous  moyens  indiqués  plus  haut,  §  101,  extra 
vrdinem,  ou  par  la  concession  soit  d'une  exception  ;,  soit  d'une 
action  rescisoire  G.  En  effet,  il  est  dit  positivement  que  ce 
dernier  édit  ne  produit  aucune  «  propria  aclio  tel  cautio  7.  » 
Ëo  vertu  d'un  rescrit  d'Alexandre  Sévère ,  le  préteur  venait 
aussi  au  secours  d'une  respublica,  extra  orédnem  8  ;  Gordien  dit 
déjà,  en  se  référant  à  d'anciens  rescrits,  que  ce  secours  ac- 
cordé à  une  respublica,  extra  ordinem  ,  l'était  au  moyen  d'une 
restitution  °;  et  enfin,  dans  une  constitution  de  Dioelétien  et 
de  Maximien ,  on  trouve  qu'il  est  d'usage  qu'une  respublica 
puisse  invoquer  les  droits  qui  compétent  aux  mineurs,  et  que  , 
par  conséquent,  elle  ait  la  faculté  de  recourir  aux  mômes  resti- 
tutions ,0. 

§  CV.  —  Status  mutatio  ',  error. 

Le  préteur  promettait  de  rendre,  comme  rescisoires,  les 
actions  qu'avait  éteintes  le  changement  d'état ,  par  cet  édit  : 
«  Quiquœve  posteaquam  quid  cum  lus  aclum  contractumve  sil , 
capite  deminuti  deminutœve  esse  dicenlur ,  in  eos  casvc  peuinde, 
quasi  id  factum  non  sit  ,  jcdicicm  DAuo  2.  »  D'après  ce  qu'athr- 
ment  les  jurisconsultes  romains  ,  cet  édit  n'avait  trait  qu'à  la 

3  L.  1 ,  g  1 ,  0.  h.  1. 

4  L.  1  pr.  D.  eod.  Gaius,  iv,  6*  f.  u,  1G3  ,  etc. 
s  L.  9,§4,D.  dejurej.  (12,  2). 

6  L.  3,  §  9.  L.  13,  §  1.  L.  24,  §  4.  L.  29,  §  2.  L.  45  pr.  D.  h.  t.  L. 
39 ,  §  G ,  de  proc.  (3,3  ).  L.  39  pr.  de  evict.  (21,2).  L.  2  C.  si  adv. 
transact.  (2,  32).  L.  2  C.  si  ut  omïssam  (2,  40). 

f  L.  24,  §  ait.  D.  h.  t. 

8  L.  3  C.  de  jure  reipubl.  (  11,  29). 

9  L.  1  C.  de  off.  ej.  qui  vicem  (  l ,  60  ). 

10  L.  4  C.  quib.  ex  caus.  maj.  (2,  54). 

1  D.  de  capitc  minutis  (4,  5). 

2  L.  2,  §  1 ,  D.  h.  t.  couf.  Gaius ,  iv,  38.  L.  5  C.  quib.  ex  caus.  maj. 
(2,54). 
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minima  capilis  deminulio;  de  sorte  qu'ils  on{  donné  une  action 
rescisoire  dans  les  cas  de  majores  mirmtioneè  contre  ceux  aux- 
quels les  liions  sont  parvenus;  ce  <|ni  pouvait  avoii  lieu  égale- 
ment pour  1<-  «as  de  la  petite  déchéance  d'état  ".  Soùs  .lustinicn, 
la  petite  déchéance  d'étal  ayant  été  supprimée,  l'action  resti- 
tuteire  poor  be  cas  n'eut  plus  lieu. 

La  restitution  pour  cause  éejugtus  error  est  la  seule  qui  ne 
soit  pas  traitée  clans  un  titre  particulier  du  Digeste  et  au  sujet  (h> 
laquelle  on  ne  trouve  aucun  développement  spécial.  On  ren- 
contre seulement  à  ce  sujet  un  édit  concernant  un  cas  parti- 
culier, celui  par  lequel  le  préteur  promet  de  restituer  celui 
qui ,  sans  le  savoir  ,  a  plaidé  contre  un  pupille  autorisé  par  un 
faux  tuteur,  a  Uabo  in  intcgrmn  restiiulionctn,  »  dit  le  préteur  ', 
qUi  rend  comme  rescisoire  l'ancienne  action  éteinte  par  la 
litiscffntètfaffo  s.  Il  est  possible  que  d'autres  édits  aient  encore 
donné  lieu  à  la  restitution  pour  cause  d'erreur  ;  mais  il  ne  nous 
est  parvenu  que  quelques  renseignements  très-morcelés,  des- 
quels ont  peut  conclure  G  que  l'erreur  n'était  une  cause  de  res- 
titution "'  que  relativement  à  des  actes  de  procédure ,  spéciale- 
ment à  l'occasion  delà  rédactioi>des  formules  "•  par  conséquent, 
la  compilation  de  Justinieu  n'a  dû,  la  procédure  formulaire 
n'existant  plus,  nous  transmettre  aucun  texte  spécial  à  ce 
sujet,  quoique  cependant  il  y  eût  encore  dans  la  procédure 
nouvelle  des  cas  de  restitution  de  cette  espèce. 

3  L.  2  pr.  L.  7,  *  2,  3,  D.  h.  t.  Voy.  supra ,  *  77,  note  17, 

4  Conf.  L.  1  ,  §  G.  —  L.  G  D.  quod  fais.  tut.  (  27 ,  G  ). 

8  Ârg.  L.  !8  D.  de  inter.  in  jur.  (  11 ,  1  ).  C'est  d'après  le  même  prin- 
cipe que  celui  qui  avait  actionné  une  personne  qui  n'était  pas  son  véri- 
table adversaire  perdait  son  droit  même  contre  ce  dernier.  Voy.  inf'ra  , 
§  120,  et  Keller,  p.  573-57S.  W.  Francke  Beytrœge,  etc.  Abth.  1.  Gœtting. 
1828,  p.  8G. 

6  Francke,  p.  00. 

7  L.  11  pr.  de  exe.  rei  jud.  (44,  2).  L.  13  pr.  de  inst.  act.  (14,  3).— 
L.  11,  §  8-10,  de  int.  in  jur.  (Il,  1).  —  L.  2  de  exe.  rei  jud.  —  L.  1, 
§  17,  de  separ.  (42,  G).  — §  33  J.  de  act. 

8  Gaius,  iv,  53,  57.  Suet.  claud.  c.  14. 
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§  CVI.  —  Restitution  pour  cause  d'absence  et  d'autres 
empêchements   . 

Sous  la  rubrique  d'une  restitution  accordée  aux  majeurs  de 
v  iugt-ciuq  ans ,  le  Digeste  nous  fait  connaître  un  édit  prétorien 
qui  promet  de  restituer  contre  les  conséquences  d'une  omission 
par  suite  d'absence  (ce  que  mentionne  déjà  Térence  2)  ou 
d'autres  empêchements  \  Ainsi  le  préteur  restituait  celui  qui  ' 
avait  éprouvé  une  perte,  parce  que  1°  il  avait  été  absent  par 
crainte  ou  dans  l'intérêt  de  la  république  et  sans  dol  ;  ou  2°  il 
s'était  trouvé  dans  les  fers,  en  esclavage  ou  au  pouvoir  des 
ennemis-,  ou  3°  son  adversaire ,  qui  était  en  voie  d'usucapion , 
était  dans  les  fers ,  absent  ou  hors  de  son  atteinte  -,  ou  4°  le 
magistrat  avait  refusé  ou  négligé  de  lui  donner  audience  :  le 
préteur ,  disons-nous ,  le  restituait  dans  le  droit  ou  la  propriété 
qu'il  avait  ainsi  perdue  J.  En  outre  ,  l'édit  ajoutait  :  a  Si  qua 
alla  milii  justa  causa  cssevidebitury  in  integrum  restituant,  con- 
formément au  droit  civil.  »  —  Cette  dernière  clause  générale  6 
permettait  au  préteur  de  restituer  aussi,  pour  cause  d'omis- 
sion non  coupable  ,  dans  d'autres  cas  où  l'équité  l'exigeait 7. 

1  D.  ex  quib.  causis  majores  (  xxv  an.  )  in  integrum  restituuntur 
(  4,  G  ).  C.  quib.  ex  caus.  majores  in  int.  restituanlur  (  2 ,  5i  ). 

2  Ter.  Phormio  A.  n  ,  se.  4  ,  v.  9  sq.  :  —  quod  te  absente  hic  lilius 
egit,  restitui  in  integrum  ,  œquuni  est  et  bonum,  et  id  impetrabis. 

3  Francke  ,  1.  c.  p.  G8. 

•  L.  1,  §  1 ,  I>.  b.  t. 

5  Quoique  cette  action  rescisoire  soit  appelée  Publicienne  dans  les  L. 
o7  D.  mand.  (17,  1  ),  L.  35  pr.  de  obi.  et  act.  (  44  ,  7  ),  conf.  §  5  J.  de 
act.,  il  ne  faut  pas  pour  cela  l'attribuer  à  Publicius,  comme  l'a  fait  Diener, 
Diss.  cit.  p.  22.  En  ell'et,  le  préteur  a  pu  rendre  la  propriété  comme  un 
in  bonis  esse  ,  or,  alors  compétait  l'action  Publicienne. 

•  !..  26 3  §1,9.  L.  33  pr.  D.  h.  t. 

•  On  en  trouve  des  exemples  L.  7  f.  D.  de  minor.  L.  2G  ,  §  1 ,  9.  L.  27, 
28  pr.  L.  33  D.  h.  t.  L.  1,  §9 ,  de  itin.  actuq.  (  43 ,  19  )  ;  conf.  avec  L.  35 
de  serv.  prœ.  rust.  D.  (8  ,  3  ).  On  n'a  jamais  été  d'accord  sur  la  question 
de  savoir  si  cette  dernière  clause  ne  devait  s'appliquer  qu'à  d'autres  cas 
d'absence,  ou  si  elle  devait  s'entç-ndre  aussi  de  tous  cas  d'équité  ou  de 
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$  CMI.  —  Délais  de  la  restitution  '. 

De  même  que  la  plupart  des  actions  prétoriennes,  la  resti- 
tution n'était  accordée  que  pendant  une  année  utile;  ainsi 
l'action  de  dol ,  l'action  quod  metus  causa  "  et  la  restitution  ob 
metum  ne  duraient  qu'un  an.  Il  n'y  avait  que  l'action  rescisoire 

pour  cause  de  changement  d'état  qui  était  perpétuelle  *.  Con- 
stantin a  d'abord,  quant  à  l'action  de  dol,  décidé  qu'elle  devait 
être  demandée  dans  le  délai  d'une  année  continue  à  partir  de 
l'acte  commis  par  dol ,  et  terminée  dans  le  délai  de  deux  autres 
années  continues  ;  ce  que  Justinien  a  interpolé  de  manière  à 
n'accorder  que  deux  années  continues  pour  demander  cette 
action  et  arriver  à  une  sentence  4  (  voy.  infra,  §  151  ,  note  15). 
D'après  une  autre  décision  de  Constantin,  la  restitution  in 
integrum  pour  cause  de  minorité  devait  être  demandée  et  ter- 
minée dans  le  délai  de  cinq  ans  continus  à  Rome  et  dans  le 
rayon  de  cent  milles ,  de  quatre  en  Italie ,  de  trois  dans  les 

lésion;  mais  cette  clause,  qui  n'est  qu'une  partie  de  l'édit,  doit,  dans 
tous  les  cas,  être  renfermée  dans  les  bornes  de  cet  édit  lui-même  :  toute- 
fois il  ne  faut  pas  la  restreindre  à  l'absence,  puisque  le  n°  4,  dont  il  est 
parlé  dans  notre  texte,  est  étranger  à  l'absence.  Nous  appliquerons  donc 
cette  clause  à  toute  espèce  d'empêchements ,  L.  1G  D.  h.  t.  (  ce  qui  peut , 
au  reste ,  être  considéré  comme  une  absence  feinte  ).  Conf.  Franck ,  p.  73. 

1  C.  de  tempor.  in  int.  rest.  tam  minor.  et  aliar.  pers.  quœ  restitui 
possunt,  quam  etiam  heredum  eorum  (2,  53).  Chr.  Fr.  Gluck,  de  vita 
pelendœ  rest.  in  int.  cap.  3,  opusc.  Fase.  IV,  p.  3  sqq.  Unterholzner,  Yer- 
jajhrungslehre ,  t.  2 ,  p.  1-20. 

-  Pour  la  restitution  des  majeurs,  ce  délai  est  fixé  dans  l'édit  et  dans 
la  L.  35  pr.  D.  de  ob.  et  act.  (  «  quia  contra  jus  civile  datur  »  ) ,  L.  5  C. 
],.  t.  —  Quant  à  la  restitution  des  mineurs,  cela  est  dit  L.  19,  L.  39  pr. 
D.  de  min.  Quant  à  l'action  de  dol,  voy.  L.  un.  C.  Th.  de  dolo  (2,  15  | , 
et  pour  l'action  quod  metus  causa ,  laquelle ,  comme  l'action  de  do! 
est  accordée  après  l'année  jusqu'à  concurrence  de  ce  dont  s'est  enrichi 
le  défendeur,  voy,  §  103  ,  note  C,  supra. 

3  L.  2  f.  D.  de  cap.  min.  (4,5). 

*  L.  un.  C.  Th.  cit.  L.  8  C.  de  dolo  (2,  21.  C'est  par  une  inconséquence 
u'il  a  trauspo  rté  la  constitution  de  Gordien  dans  la  L.  3  C.  de  dole. 
Unterholzner,  1.  c.  p.  37  1 ,  note  783. 
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provinces,  à  partir  de  la  majorité  ou  de  la  venia  œtali»  ".  Jus- 
tinien  a  abroge  cela  on  ordonnant  que  la  restitution  en  entier, 
pour  les  mineurs  comme  pour  les  majeurs,  durerait  quatre 
années  continues  au  lieu  d'une  année  utile  ,;,  et  que  toute  la 
procédure  y  relative  serait  terminée  dans  ce  même  délai  \  Par 
restitution  des  majeurs,  Justinien  a  entendu  parler  de  la  resti- 
tution du  paragraphe  précédent  ;  là  donc  doit  s'arrêter  l'appli- 
cation du  quadriennium  de  cet  empereur  -,  de  telle  sorte  que 
pour  les  cas  autres  que  ceux  d'absence,  en  ce  qui  concerne 
les  majeurs,  il  faut  s'en  tenir  au  droit  antérieur  à  Justinien  8. 

«L,  2  C.  Th.  deint.  rest.  (2,  1G). 

6  L.  ult.  C.  h.  t.  Si  la  venta  œlatis  avait  été  accordée  au  mineur  de 
25  ans ,  il  avait ,  ainsi  que  l'avait  admis  la  L.  2  C.  Th.  cit.  la  restitu- 
tion en  entier  pour  les  actes  faits  par  lui  auparavant,  et  à  partir  de 
cette  venia  œtatis,  L.  5  pr.  C.  h.  t.  (2,  53). 

7  Unterholzner,  p.  19,  note  531. 

8  Conf.  les  auteurs  cités  dans  Gluck,  comin.  t.  5,  p.  43G.  Lœhr,  Ar- 
chiv.  f.  civ.  Prax.  t.  10,  p.  86-87.  Au  fond,  Unterholzner  est  de  notre 
avis ,  p.  5 ,  note  525 ,  lorsqu'il  fait  remarquer  qu'il  n'y  a  pas  d'action  resci- 
soire  pour  cause  de  dol,  que  la  restitution  ob  metum  était  rarement 
invoquée  à  cause  de  l'action  quod  metus  causa,  que  la  restitution  pour 
capitis  minutio  était  perpétuelle ,  et  que  la  restitution  pour  cause  d'er- 
reur n'avait  heu  que  dans  certains  cas  particuliers.  (  Mais  Mùhlenbruch  , 
doctrinœ  Pandect.  §  159,  note  5,  critique  fortement  l'opinion  de  Zim- 
mern.  E.  ) 
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DES  ACTES  DE  PRQÇÉP!  RE  ET  DES  REPRÉ- 
SENTANTS JUDICIAIRES, 


CHAPITRE  1'.— DES  ACTES  DE  PROCEDURE  '. 

Première  section.— Des  aetes  île  procédure  sous  le  système  des  actions 

de  la  loi. 

§  CVIII.  —  In  jus  vocatio  '. 

Le  détendeur  était  amené  devant  le  magistrat  5  au  moyen 
de  la  vogoUq  in  jus.  Dans  les  temps  les  plus  reculés  comme 
plus  tard  4,  tout  procès  J  commençait  par  un  acte  d'autorité 
privée  qui  avait  pour  objet  de  conduire  ,;  le  défendeur  devant 
le  magistrat.  Celui-ci  devait  obéir  à  l'intimation  du  demandeur  ; 
c'était  un  principe  admis  ;  il  n'y  avait  pas  besoin  que  le  ma- 

1  A.  H.  van  Hees,  de  iis  qme  antiquitus  ap.  Rom.  inter  litigatores  ante 
litiseonteslationem  flebant,  L.  B.  1717,  Fellenberg,  Jurisprud.  ant.  t.  i, 
p.  491-564.  Jo.  Lud.  Albreeht,  de  vera  jurisdictionis  veter.  indole,  Lips. 
1752,  4,  p.  14-39.  Chr.  Fr.  Gluck,  de  vita  petenda.'  rest.  in  integr.  cap. 
2  ,  sect.  1 ,  opusc.  Fase.  ri,  p.  307-400.  C.  L.  Goldscbmidt,  ùber  litiscont. 
und  Einred.  p.  1-2G. 

1  Tit.  de  in  jus  voc.  D.  2,  4.  C.  2,  2.  Idsinga,  Lib.  sing.  Varior.  jur. 
eiv.  c.  3-G,  p.  19  sqq.  H.  Jo.  Arntzcnii.  Dissert,  ad  L.  2,  de  in  jus  voc. 
cap.  2  ,  Miscellan.  p.  25G-270. 

3  Voy.  supra  ,  §  32,  38  et  suiv. 

4  Voy.  infra ,  §  11 1  et  §  5,  J.  de  pœna  tera.  litig.  [  4,  1G).  Les  passages 
relatifs  à  la  vocatio  in  jus  se  trouvent  rassemblés  dans  Brisson.  de  for- 
mul.  v  ,  1.  Conf.  notes  13  et  15. 

5  On  excepte  la  pignoris  capio ,  voy.  §  48  ,  supra.  Tite-Live  présente 
le  procès  de  Virginie  commençant  par  une  vocatio  in  jus,  m,  44. 

6  Conf.  note  4,  hic. 
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gistrat  donnât  à  ce  sujet  un  ordre  préalable  '.  C'est  en  sup- 
posant cela  constant  que  la  loi  des  X 11  Tables  commence  *  par 
ces  paroles  :  «  Si  in  jus  vocal ,  »  ensuite  venait  «  ni  il ,  antcs- 
lator  ;  igitur  cm  capito  'J  ;  si  calvitur  ,  pedemve  struit,  maman 
endojacito(i.  e.  injicito  ,0);st  morbus  "  œvilasve  vitium  cscif, 

7  Conf.  Gcll.  xiu  ,  13  :  «  a  privato  in  jus  vocal  i  est  potcstas.  » 

8  Que  ces  mots  «  si  in  jus  vocal»  aient  été  les  premiers  de  la  loi  des 
XII  Tables,  c'est  probable;  mais  cela  ne  résulte  pas  nécessairement, 
comme  on  l'a  cru  jusqu'ici  avec  Jacques  Godefroy  qui ,  ici ,  suit  l'opinion 
de  L.  Carrio ,  Obs.  et  cmend.  i ,  8  ,  du  passage  de  Gicérou  ,  de  legib.  u  , 
4  ;  car  le  texte  de  ce  passage  ,  ainsi  que  l'a  démontré  Untcrholzner,  dans 
la  Zeits.  t.  2  ,  n°  17,  doit  être  ainsi  lu  :  «  A  parvis...  didicimus  si  in  JUS 
VOCAT  atque  ejusmodi  alias  leges  nominare  (conf.  Hugo,  I.  c.  note  1. 
Dirksen ,  xn  Taf.  p.  137  et  suiv.  );  »  ce  qui  signifie  :  «  Nous  somme-; 
habitués  dès  notre  bas-âge  à  nommer  leges  notre  si  in  jus  vocal  et 
d'autres  dispositions  semblables,  etc.  »  Dans  ce  passage  il  n'est  donc  pas 
question  d'apprendre  par  cœur,  comme  ibid.  c.  23.  Mais,  comme  Cicé- 
ron  met  ces  mots  de  la  loi  des  XII  Tables  en  relief,  il  est  vraisemblable 
qu'ils  étaient  les  premiers,  d'autant  plus  qu'il  est  constant  que  la  pre- 
mière Table  s'occupait  de  la  procédure,  et  d'abord  de  la  vocatio  in  jus. 
Conf.  aussi  les  L.  18,  20,  22,  D.  li.  t.  qui  ont  été  extraites  du  i"  livre 
de  Gaius  sur  la  loi  des  XII  Tables.  Dirksen,  p.  120. 

9  D'après  Carrio,  1.  c.  il,  12,  conf.  avec  i,  14,  la  leçon  que  nous 
donnons  de  la  loi  des  XII  Tables,  depuis  si  in  jus  jusqu'à  capiti,  parait, 
être  la  véritable,  telle  que  la  cite  le  scholiaste  d'Horace  (Porphyrio  sur 
la  Sat.  i,  9,  v.  65);  elle  est  altérée  dans  la  plupart  des  éditions.  Conf. 
Dirksen,  p.  132-137.  (Voyez  aussi  l'édition  de  M.  Poncelet ,  dans  sa  tra- 
duction de  l'Histoire  des  sources,  celle  de  M.  Blondeau,  dans  son  volume 
du  Droit  anté-Justinien,  et  enfin  celle  de  M.  Ortolan,  dans  son  Histoire 
du  droit  romain.  E.) 

10  Ces  mots  de  la  loi  des  XII  Tables  nous  sont  transmis  par  Festus , 
v.  struere. 

11  Ce  qui  vient  prouver,  en  détail,  la  correction  du  texte,  c'est  que 
Aulu-Gelle  (xx ,  1)  cite,  comme  étant  de  la  loi  des  XII  Tables,  ces  mots  : 
«  si  in  jus  vocal,  si  morbus  rel.  ;  »  c'est  encore  que  Auct.  ad  lier,  cite, 
comme  étant  une  obligation  imposée  par  cette  loi  :  «  ut  in  jus  eus  ,  cum 
voceris;  »  puis  dans  Nonius,  c.  1,  v.  calvitur,  les  mots  si  non  il,  capito 
de  Lucilius  Satyr.  lib.  17,  et  si  calvitur,  sous  le  point  de  vue  de  la 
critique,  sont  exacts  (conf.  Dirksen,  p.  139).  Enfin  on  trouve  dans 
Eeslus,  v.  «  peih:m  su. ht  *'/*  \n  significat  ilgit,  ut  ait  Serv.  Sul- 
pici'is ;  »  et,  dans  la  L.  233  ,  pr,  D.  de  veib.  sign.  tirée  de  Gaius,  111».  i, 
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qui  in  ius  vocàbit,  jumentutn  d<ii<>  ;  si  nolet,  arceram  no  ttemiio.  » 
«  Si  quelqu'un  en  appelle  un  autre  devant  le  magistrat,  et  que 

celui-ci  ut'  veuille  jias  y  aller  ",  que  le  demandeur  prenne  (les 
témoins  et  l'arrête  lr;s'il  refuse  de  suivre  ou  s'enfuit  '*,  que 
le  demandeur  employé  la  manu»  injectio  et  le  traîne  devant  le 
magistrat  ":.  Mais  si  la  maladie  ou  l'âge  empêche  le  défendeur 
de  suivre,  que  le  demandeur  lui  fournisse  un  moyen  de  trans- 
port ;  s'il  lui  donne  un  chariot  couvert ,  c'est  qu'il  le  voudra 

ad  XII  Tab.  :  «  si  CALVITDR  et  moretur  et  frustretur  ,  dans  laquelle  ces 
derniers  mots  moretur  et  frustretur  ne  sont  qu'explicatifs  (c'est  du 
moins  ce  que  pense  Cramer  dans  son  édition  Tit.  de  verb.  sig.).  Quant 
à  l'ensemble  de  ce  texte  de  la  loi  des  XII  Tables ,  qu'admettent  Godefroy 
et  Dirksen ,  il  résulte  suffisamment  de  la  liaison  que  présentent  les  idées, 
du  passage  d'Aulu-Gelle  et  de  celui  de  Nonius,  et  de  ce  que  Porphyrio  , 
sur  le  mot  antestari  de  Horace,  fait  la  scholie  :  «  est  ergo  antestari  > 
SCil.  antequam  manus  injiciat.  » 

12  II  n'y  avait  pas  ito  ou  eat,  après  si  in  jus  vocat ,  dans  la  loi  des 
XII  Tables  même  ;  c'est  ce  que  Carrio,  Hugo  et  Dirksen  (p.  137)  ont 
fait  remarquer. 

13  Si  l'on  ne  pouvait  pas  démontrer  que  le  antestari  avait  précédé 
l'arrestation,  cette  voie  de  fait  était  regardée  comme  une  violence  donnant 
lieu,  du  moins  plus  tard  ,  à  une  action  d'injure;  voy.  Acron.  ad  HoraL 
Sat.  1.  c.  et  une  ancienne  glose  hic  citée  dans  Gluck  ,  1-  c.  opusc.  Fasc, 
u,  p.  311  :  et  lorsque  le  demandeur  prenait  des  témoins  ,  il  leur  touchait 
l'oreille,  «  in  inia  aure  memoriœ  locus,quem  tangentes  antestamur,  >» 
dit  Plin.  H.  N.  xi ,  45.  Voy.  aussi  Serv.  ad  Virg.  Ecl.  6,  v.  3  et  4.  D'après 
le  témoignage  de  Rœward  (ad  XII  Tab.  c.  5  ,  opp.  p.  26),  une  ancienne 
pierre  représente  la  chose.  Conf.  aussi  Hor.  1.  c.  (  Sat.  i ,  9  ,  v.  74  sqq.), 
Plaut.  Cure.  A.  5,  se.  2,  v.  23  sqq.,  se.  3,  v.  15-17.  Persa  A.  4,  se.  9, 
Y.  8-10.  Pœn.  A.  5  ,  se.  4  ,  v.  59  sq.  Terent.  Phormio,  A.  5 ,  se.  7  ,  v.  88 
sqq.  — Cujas,  Obs.  vu,  16.  Jo.  H.  Born,  de  antestatione  in  jus  vocant. 
ap.  Roman.  Lips.  1737 ,  4 ,  van  Hees,  1.  c.  §  15,  p.  505-508. 

n  Voyez  note  u. 

15  Gonf.  §  44.  Il  va  de  soi  qu'il  y  avait  ici  un  ducere,  L.  5,  §  1  ,  D. 
qui  satisd.  cog.  (  2 ,  8  ).  Le  obtorto  collo  rapere ,  ainsi  que  le  dit  Plaute , 
Pœnul.  A.  3,  se.  5,  v.  45,  a  paru  inadmissible  à  plusieurs  auteurs,  ex- 
cepté pour  les  personnes  d'un  rang  très-inférieur  ;  tels  sont  Robert,  sent. 
in,  1,  Vinnius  ad  §  Ï2,  J.  de  act.  Gundling,  de  commento  violenta;  in 
jus  vocat.  dans  Gundlingiana ,  P.  \xv,  p.  404-430.  Mais,  outre  les 
passages  cités  à  la  note  13  et  Plaute ,  1.  c,  voyez  aussi  Plaute,  Rud.  A. 
3  ,  se.  G,  v.  28  sqq.  Térencc  ,  Phormio  A.  5,  se.  7  ,  fin.  Arg.  Val.  Max.  n, 
1  .  n°  5.  Conf.  Idsinga  ,  1.  c  c.  G  ,  p.  47  sq.  Arntzen  ,  1.  c.  p.  263  sqq. 
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bien  ,0.  »  Lo  défendeur  ne  pouvait  s'affranchir  de  l'obligation 
de  suivre  le  demandeur  qu'au  moyen  d'une  transaction  ,  ou 
qu'en  fournissant  un  vindex  17.  Ce  vindex,  d'après  une  dispo- 
sition formelle  de  la  loi  des  XII  Tables  '%  devait  être  riche  si  le 
débiteur  lui-même  l'était  ;  s'il  était  pauvre  ,  pouvait  être  vindex 
qui  lo  voulait  19.  Lo  vindex  assumait  sur  lui  tout  le  procès 

16  Ces  expressions  se  trouvent  commentées  dans  Aulu-Gelle,  x\  ,  1.  Il 
ne  faut  pas  lire  vitiumve,  et  croire  que,  dans  la  loi  des  XII  Tables,  on 
ait  voulu  distinguer  morbus  de  vitium;  vitium  csrit  signifie  impedi- 
mento  erit.  Quant  à  arcera,  conf.  Nonius  ,  lil>.  i ,  v.  streera  et  Varro  de 
ttt  L.  Iv,  31  ,  fin.  Voyez,  au  reste,  Dirksen,  p.  H8  et  suiv. 

17  Chr.  Fr.  Gë.  Meisler ,  Vindex  cl  Vas ,  Gott.  (746  ,  cap.  1  ,  opusc. 
Syll.  i ,  p.  209-290. 

38  GaiuSj  iv,  46:  «  qui  in  jus  vocatus  neque  venerit  neque  vindieem 
dederit.  »  Ce  qui  prouve  qu'il  en  était  ainsi  à  cette  époque,  c'est  la  L. 
22 ,  §  1 ,  D.  h.  t.  tirée  de  Gains,  lib.  i ,  ad  XII  :  «  qui  in  jus  vocatus  est, 
diiobus  casibus  dimittendus  est ,  si  quis  ejus  personam  defendet,  et  si , 
dum  in  jus  venitur,  de  re  transactum  fuerit.  »  Conf.  ces  mots  de  la  loi 
des  XII  Tables  :  «  rem,  ubi  payunt,  orato,  »  c'est-à-dire ,  «  le  magistrat 
doit  respecter  la  convention  des  parties.  »  Conf.  Auct.  ad  lier.  II,  13  ,  et 
ibid.  Dirksen  ,  p.  170  et  suiv.,  avee  les  expressions  de  la  note  9  du  §  110, 
infra.  Seulement  il  ne  faut  pas  croire  que  la  loi  des  XII  Tables  contienne 
des  dispositions  spéciales  sur  le  droit  de  représenter  une  autre  personne 
en  justice;  elle  supposait  ce  droit  comme  constant.  Dirksen,  p.  156. — 
Voici  le  texte  de  la  loi  des  XII  Tables  :  «  si  recte  commemini ,  »  dit 
Aulu-Gelle,  xvi,  10:  Assiduo  vindex  assiduus  esto ,  proletario  cui 
quis  volet  vindex  esto.  Conf.  Cic.  Top.  c.  2,  f.  (où  Lex  JElia  Sentia  est 
évidemment  une  altération  ) ,  et  Varro,  dans  Nonius,  c.  1 ,  v.  Proletarii. 
Voyez,  du  reste,  Dirksen,  p.  157  et  suiv. 

a9  Conf.  les  passages  de  la  note  précédente ,  et  Hugo  ,  p.  278  ,  note  1. 
Ce  n'est  qu'à  cause  de  la  liaison  des  idées  que  l'on  a  pensé  que  ce  qui 
concernait  le  vindex  était  placé,  dans  la  loi  des  XII  Tables,  immédiate- 
ment après  les  trois  premières  dispositions  de  la  table  première.  On  l'a 
pensé  aussi  à  cause  de  la  L.  22,  D.  cit.  Haubold  (epitom.  p.  132,  n°  8  , 
etEpicrisis  in  Heinec.  antiquit.  iv  ,  C,  §  18),  réfère  ce  qui  concerne  le 
vindex  à  la  procédure  contre  les  insolvables;  Hugo,  1.  c.  rapporte  aussi 
cela  à  la  manus  injectio.  Mais  Aulu-Gelle,  qui  nous  fait  connaître  dans  tout 
son  ensemble  la  procédure  de  la  manus  injectio,  dans  un  passage  du  livre 
xx ,  ch.  1 ,  mentionne  ce  qui  concerne  le  vindex  dans  un  autre  lieu ,  au 
Chapitre  10  du  livre  xvi.  La  L.  234  ,  §  1 ,  D.  de  verb.  sign.,  tirée  du  2e 
livre  de  Gaius  sur  la  loi  des  XII  Tables ,  peut  fort  bien  se  référer,  à  l'occa- 
sion de  la  manus  injectio,  au  passage  du  livre  xvi,  10,  voy.  Dirksen , 
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comme  les  représentants  d'un  défendeur  à  une  époque  moins 
reculée*0.  La  loi  des  \ll  Tables  De  disait  pas  cpie  les  parties 
devaient  nécessairement  transiter  dans  le  trajet  qu'elles  fai- 
saient jusques  au  magistral  2' ,  et  l'on  n'avait  pas  la  pensée 
qu'une  semblable  transaction  dut  avoir  un  effet  particulier, 
autre  que  celui  de  toute  transaction  ordinaire  2*.  En  parlant 
d'un  tel  pacte,  cette  loi  a  seulement  voulu  indiquer  un  moyen 
d'échapper  à  l'obligation  $  pour  le  défendeur,  de  suivre  sou 
adversaire ,  sans  donner  un  vindex  ;  or  pour  cela,  il  fallait  bien 
que  la  transaction  ,  si  elle  n'avait  pas  eu  lieu  avant  de  se  mettre 
en  marche,  se  fit  dans  le  trajet.  Au  reste,  il  va  de  soi  qu'elle 
pouvait  encore  être  faite  devant  le  magistrat  lui-même.  Parmi 
les  modifications  qui  ont  ensuite  tempéré  la  rigueur  de  la 
vocatio  in  jus,  plusieurs  tiennent  à  la  legh  actio(§  111  ). 

§  CIX.  —  De  la  Utisconteslatio. 

Arrivées  devant  le  magistrat,  les  parties  commençaient  à  y 
accomplir  les  formalités  spéciales  à  l'action  de  la  loi  à  laquelle 
elles  avaient  besoin  de  recourir.  Mais  elles  ne  le  pouvaient  '  les 
jours  néfastes  %  et  il  est  probable  qu'elles  ne  pouvaient  égale- 
ment procéder  devant  le  juge  ces  mêmes  jours,  dans  lesquels 

p.  121 ,  à  moins  qu'on  ne  préfère  dire  que  le  vindex  qu'il  fallait ,  lors- 
qu'on.était  déjà  arrivé  devant  le  magistrat,  devait  être  lacuples  toujours, 
Conf.  §  46 ,  note  8 ,  supra ,  et  que  c'est  de  cette  dernière  circonstance 
que  s'occupe  la  L.  234 ,  §  1 ,  cit. 

20  Gains,  L.  22  ,  cit.  :  «  si  quis  ejus  personam  défendit.  »  Boeth.  ad 
(lie.  Top.  c.  2  :  «  Vindex  est,  qui  alterius  causam  suscipit  vindicandam, 
velvti quos nunc  procuratores  vocamus.  »  Conf.  Meister,p.  28G-290. 

21  Parce  que  Gaius  dit  :  «  dum  in  jus  venitur,  »  Jacques  Godefroy 
restitue  le  passage  de  la  loi  des  XII  Tables,  se  référant  à  ce  que  dit  Cicéron 
pro  Mur.  c.  12,  de  cette  manière  :  «  in  via  rem  uti  pagunt;  »  c'est 
évidemment  mal  à  propos  que  Jacques  Godefroy  fait  cette  restitution  ;  car 
les  mots  in  via  sont  tout  à  fait  inutiles,  et,  d'un  autre  côté,  Cicéron 
fait  allusion  à  la  deductio  symbolique,  foy.  §  41. 

22  C'est  ainsi  que  semble  l'entendre  aussi  Hugo,  p.  30G. 

1  Gaius ,  IV ,  29.  Varro ,  L.  L.  v  ,  4  (p.  35 ,  éd.  Goth.  ).  Festus ,  v.  Re- 
Ugiosus.  0\id.  Fast.  i,  v.  47  sq.  Cic.  pro  Mur.  cil.  Liv.  ix  ,  4C. 

2  Pollet.  hist.  for.  Rom.  i ,  8,  avec  les  Broidœi  Corollaria. 
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les  trois  mots:  do,  dico,  addico  devaient  rester  muets  r'.  Ce  ne 
fut  qu'en  vertu  de  la  loi  Hortensia  que  les  mmdinœ  devinrent 
des  joins  fastes  *.  Le  procès  pouvait  se  terminer  devant  le  ma- 
gistrat. Lorsqu'il  n'en  était  pas  ainsi,  on  y  posait  cependant  les 
bases  de  tonte  la  procédure  ultérieure  et  d'une  décision  défini- 
tive. On  obtenait  de  lui ,  dans  l'action  saeramcnli  depuis  la  loi 
Pinaria,  et  plus  tard  dans  la  condictio,  après  le  délai  de  trente 
jours,  un  juge  qui  devait  rendre  cette  décision;  et,  avant  de 
quitter  sa  présence,  les  parties  s'ajournaient  à  comparaître 
devant  ce  juge  le  troisième  jour  (  du  moins  dans  l'action  sacra- 
menti)  -,  ce  jour  s'appelait  perendinus  ou  comperendinus  dies.  Dès 
lors  il  y  avait  dies  comperendinata  '■'.  Chacune  des  parties  ensuite 
prenait  solennellement  des  personnes  à  témoin  de  ce  qui 
s'était  passé  devant  le  magistrat  ;  ainsi  se  terminait  toute  la  pro- 
cédure destinée  à  préparer  la  lis,  appelée  plus  tard  judicium. 
De  là  l'expression  litem  coules  tari ,  tirée  de  ce  que  les  parties 
invoquaient  ce  témoignage  dont  nous  venons  de  parler  6.  Il  est 
certain  que  le  nom  de  litiscontestatio,  qui  indique  par  son 
étymologie  7  ce  dernier  acte  de  la  procédure  devant  le  magis- 
trat ,  a  signifié  plus  tard  toute  cette  procédure  elle-même  °.  Il 
fallait  bien,  dans  le  système  des  actions  de  la  loi ,  où  les  parties 
ne  recevaient  pas  du  préteur  un  écrit  destiné  à  instruire  le 
juge  de  l'objet  de  sa  mission ,  qu'elles  eussent  in  jure  des  té- 
moins qui  pussent  remplir  le  même  but.  Cette  invocation  de 
témoins  faite  solennellement  à  la  fin  de  la  procédure  in  jure 
était,  du  reste,  dans  l'esprit  de  cette  procédure  primitive, 
toute  hérissée  de  formalisme.   La  litiscontestatio  d'alors  eut 

3  Voy.  Macrob.  Sat.  i ,  16 ,  supra ,  §  2 ,  note  22. 

4  Macrob.  1.  c.  Festus,  v.  Nundinœ. 
e  Voyez  supra ,  §  105.  Fest.  v.  Res. 

6  Festus,  v.  Contestari. 

7  Ainsi  on  trouve ,  pour  les  testatements ,  le  mot  lestalio ,  UIp.  xx ,  9  ; 
et  même  l'expression  suprema  contestatio ,  L.  20,  §  8 ,  D.  qui  test.  fac. 
(28,  1  ).  Ou  trouve  aussi  antestatio ,  voy.  §  108,  note  13,  supra;  detes- 
talio ,  c'est-à-dire ,  denuntiatio  cum  testatione,  L.  40,  pr.  L.  238,  §l , 
D.  de  verb.  signif. 

8  Voy,  Keller,  p.  1-11, 
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bien  l'effet  général  et  principal  de  celle  du  système  formulaire, 
mais  non  la  portée  précise  et  étendue  qu'elle  eut  smis  ce 
système  *.  Ainsi  elle  donnait  naissance  à  une  obligation  ,  de 
telle  sorte  que  même,  lorsqu'il  s'agissait  d'un  droit  réel,  «'Ile 
avait  pour  effet  de  produire  une  procédure  semblable  à  «elle  des 
actions  personnelles;  lorsqu'elle  était  fondée  sur  une  obliga- 
tion, elle  opérait  une  novation  dont  les  résultats  cependant 
n'apparaissaient  pas  d'une  manièro  aussi  positive  que  dans  la 
suite  sous  le  second  système. 

§  CX. — Dujudicium. 

Tl  est  probable  que  les  parties  s'étaient  assurées  de  leur  com- 
parution réciproque  par  un  vadimonium;  du  moins  c'est  ce  que 
semble  indiquer  la  loi  des  XII  Tables  ',  qui  mentionne2  un 

9  Keller,  p.  79,  et  rnfra ,  §  119  et  suiv.  Voy.  §  12i ,  infra ,  ce  qui  est 
dit  de  la  loi  des  XII  Tables  relativement  à  la  Utigiosité. 

1  Gell.xvi,  10. 

2  Varro,  ].  e.  «  Vas  appellatus,  qui  pro  altero  vadimonium  pvomitlekit, 
etc.,  »  et  Macrob.  Sat.  i ,  G  :  «  comperendini  (dies) ,  quibus  vadimonium 
licet  dicere,  »  ce  qui  signifie  :  on  appelle  dies  comperendini  ceux  qu'on 
Indique  pour  la  comparution,  et  non  ceux  pendant  lesquels  on  indique  cette 
comparution  :  tel  est ,  en  effet,  le  sens  qui  résulte  de  l'ensemble  (  éd.  Bip.  i, 
p.  279).  —  Conf.  Jacques  Godefroy,  1.  c,  et  avec  lui  Hugo,  p.  307  et  suiv. 
—  Voorda,  de  vadimonio,  c.  2,  §  1 ,  3,  f.  dans  Fellenb.  jur.  ant.  t.  n  , 
p.  10  sqq.  p.  1G  ,  prétend  que  les  rades  n'avaient  pas  de  rapport  avec  la 
procédure  civile  ,  attendu  que  tout  ce  qui  concerne  le  vadimonium  n'é- 
tait qu'une  formalité  constituant  une  caution  prétorienne  ayant  pour 
but  de  dispenser  le  défendeur  de  se  soumettre  à  l'effet  de  la  vocatio  in 
jus  (§  112);  il  ajoute  que  spécialement  ils  ne  concernaient  pas  le  judi- 
cium,  parce  que,  d'après  Ascon.  in  Yerrem,  i ,  9  ,  on  ne  s'engageait  pas 
par  stipulation  à  aller  devant  le  juge;  que  cela  n'était  pas  nécessaire, 
puisqu'il  pouvait  juger  même  en  l'absence  du  défendeur.  Mais  tout  ce 
que  dit  là  Yoorda  n'est  vrai  que  pour  le  système  formulaire.  Dirksen  ,  xu, 
Taf. ,  p.  123  et  suiv.,  p.  ISS  et  suiv.,  regarde  les  rades  de  la  loi  des  XII 
Tables  comme  cautionnant  la. comparution  in  jure,  principalement  à 
cause  de  Gaius ,  iv,  184  :  mais  rien  ne  prouve  que  cet  ancien  vadimo- 
nium soit  le  même  que  celui  du  système  formulaire.  Conf.  F.  X.  Zenger 
uberdas  vadimonium  (1er  Rœraer,  Laudshut,  182G,  p.  11-19. 
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vades, expression  antique  s,  et  un  subvades*.  Quoi  qu'il  en  soit, 
celte  môme  loi  des  XII  Tables  avait  prévu  des  causes  de  pro- 
rogation de  délai  pour  la  comparution ,  parmi  cos  causes ,  le 
morbus  sonlicus;  les  unes  concernaient  le  juge,  d'autres  les 
parties  (  quid  horum  fuit  unum  judici  arbitrovc  reove ,  co  die 
di/fensus  esto,  ou  bien  dies  di/Jixus  esto  B)s  11  faut  vraisemblable- 
ment ajouter  à  ces  causes  le  Statué  dies  cum  hoste0,  c'est-à-dire, 
la  fixation  d'un  jour  laite  avec  un  pérégrih  ,  et  en  outre  des  vota 
et  d'autres  empêchements  par  motif  de  religion  ou  autrement7. 
Le  lieu,  la  procédure  et  la  durée  du  judicium  sont  indiqués 
dans  la  loi  des  XII  Tables  8  par  ces  expressions ,  qui  viennent 

3  Gel!.  I.  c.  Varro,  L.  L.  V,  7  (p.  42 ,  éd.  goth.J. 

4  Les  subvades  étaient-ils  les  cautions  du  demandeur?  C'est  ce  que 
pense  Jacques  Godefroy  sur  la  lie  Table. 

5  Festus,  v.  Reus,  cite  ces  paroles  comme  formant  la  seconde  disposi- 
tion de  la  deuxième  table  :  leur  contenu  se  trouve  rapporte  par  Ulpien 
dans  la  L.  2  ,  §  3  ,  si  quis  caution,  in  jud.  sisli  (2,  11  ) ,  dans  laquelle 
il  a  imité  formellement  la  loi  des  XII  Tables  dans  ces  mots  :  «  jubet  diem 
judicii  esse  diffislm  ,  d'où  Cujas  a  conclu,  Obs.  xn,  18,  qu'il  fallait 
substituer  diffisus  esto  à  diffensus  esto.  Quant  à  la  question  de  savoir 
si  l'expression  morbus  sonticus  était  dans  la  loi  des  XII  Tables,  et  quant 
à  sa  signification  ,  voyez  Aulu-Gelle ,  xx ,  1 ,  et  Festus ,  v.  sonticum  mor- 
bum.  Voyez  aussi  Festus,  v.  sontica  causa,  et  L.  GO,  D.  de  re  jud. 
(  42 ,  1  ). — Dirksen  ,  p.  200  et  suiv. 

8  Voy.  Cic.  de  off.  i,  12,  et  Dirksen,  p.  100-199. 

7  Dans  le  premier  titre  sur  la  loi  des  XII  Tables ,  Gaius  parle  des  rôtis 
pro  sainte  principum ,  L.  233,  §  1  ,  D.  de  verb.  sign.,  et  de  l'absence 
dans  l'intérêt  de  l'État,  après  la  caulio  jud.  sisti ,  dans  la  L.  G,  D.  si 
quis  caut.  (2,  11)  :  en  outre,  dans  une  ancienne  formule  de  serment 
militaire,  rapportée  par  Aulu-Gelle,  xvi ,  4,  plusieurs  causes  sont  indi- 
quées comme  dispensant  de  l'obligation  de  comparaître;  parmi  ces  causes 
sont  morbus  sonlicus,  status  condictnsve  dies  cum  hoste,  etc.  Or, 
comme  la  loi  des  XII  Tables  indique  qu'il  y  a  plusieurs  causes  qui  dis- 
pensent de  comparaître  au  jour  indiqué  d'abord  (quid  horum  fuit'', 
Godefroy  a  imaginé  ce  qu'il  a  rassemblé  à  ce  sujet.  Dans  tous  les  cas, 
l'idée  d'absentia  reipublicœ  causa  est  trop  abstraite  pour  ne  pas 
appartenir  à  une  époque  postérieure.  Voyez  Dirksen  ,  p.  191-190,  p. 
204-208. 

8  Idsinga,  cap.  8. 


vv  JininiM.  "l 

à  la  suite  do  rem  ubi  pagv/fii ,  orato  i  «  rt  i  pat/mi  in  contiiio  oui 

in  fora  ai\(c  meridinn  aiustim  i<m.<ci(o  'J,  (junm   pérorant  iimlm 

pressentes,  posi  menaient  prtBsenti  stlitem  addicito^  toi  ocea  u 
suptetnû  tempesitts  esta  "'.  »  «  S'il  n'y  a  pas  de  transaction  ,  que 
le jyge connaisse  de  la  cause,  avant  midi ,  au  comitium  oa  au 

[<>nun  ,  lorsque  les  deux  plaideurs  sont  présents.  Après  midi, 
que  le  juge  lasse  addiction  du  procès  à  la  partie  présente 
(qu'il  lui  attribue  l'objet  du  litige),  que  le  coucher  du  soleil 
Soit  le  terme  suprême  de  tout  acte  de  procédure.  Si  les 
déliais  ne  pouvaient  être  terminés  le  même  jour,  ils  étaient  par 
conséquent  interrompus  ,l  au  coucher  du  soleil  **t  Les  parties 

9  C'est  du  judex  qu'il  3'agil  ici.  et  nou  pas,  comme  plusieurs  lé 
croient,  par  exemple,  Dirksen,  p.  ISi ,  du  magistrat.  Car  il  est  question 
de  discours  contradictoires  el  d'une  décision  définitive  sur  le  litige  : 
addicere,  d'après  Festus,  h.  v.  siL'iiilic  damuarc.  Conf.  Hefltei  ad  Gaium, 
p.  i).  lluschke,  p.  10G.  [M.  Ortolan,  Histoire,  p.  18,  traduit  ces  pa 

de  manière  à  faire  penser  que  tout  cela  se  référait  au  magistrat.  11  paraît, 
en  effet,  en  devoir  être  ainsi;  car  l'enchaînement  de  ces  passages  avec 
ce  qui  précède  semble  le  démontrer.  Il  serait  peut-être  facile  de  concilier 
cette  opinion  avec  celle  de  Zimmern  ,  de  la  manière  suivante  :  le  texte 
de  la  loi  des  XII  Tables  supposait  que  le  magistrat  jugeait  lui-même  ; 
quand  c'était  un  juge  qui  devait  prononcer  la  sentence,  il  fallait  bien 
reporter  au  juge  ce  qui  était  dit  du  magistrat.  E.) 

10  Toutes  ces  expressions  se  trouvent  dans  Aùlu-Gellë,  xvu  ,  2,  jus- 
qu'à ces  mots  causam  conscito,  et  aussi  dans  Auct.  ad  Heren.  n ,  13; 
seulement,  dans  ce  dernier,  les  manuscrits  portent  causam  conjicito  ,• 
et  plusieurs  manuscrits  des  deux  auteurs  portent  conjiciunt.  Il  semble 
qu'on  doit  lire  conscito,  c'est-à-dire,  discilo  ab  utraque  parte,  Ed. 
Huschke  ,  Anal.  p.  10G;  car  causam  conjicere  concerne  les  parties  elles- 
mêmes  (§  38,  note  21 ,  supra).  Conf.  Dirksen,  p.  174-177. —  Quant  aux 
mots  ni  payunt,  voy.  Quinct.  i.  0.  i,  C.  Terent.  Scaur.  de  orthograph. 
p.  2253,  éd.  Putsch. —  Quant  à  anle  meridiem  ,  voy.  Censorinus,  de 
die  natal.,  c.  23.  D'après  Plin.  h.  n.  vu,  CO  :  «  XII  tab.  ortus  tantum  et 
ocrasus  nominantur  :  post  aliquot  annos  adjectus  e-t  et  meridies  rel.  » 
Ainsi  avant  midi  indiquait  autrefois  le  temps  qui  suivait  le  lever  du 
soleil.  Les  mots  sol  occasus  suprema  tempestas  esto  sont  encore  rap- 
portés ,  avec  quelques  changements  ,  par  Censor.  de  die  nat.  c.  ult. 
Festus  ,  v.  Supremum.  Varro ,  L.  L.  v,  3 ,  vi,  2.  Macrob.  Sat.  i ,  3.  — 
—  Voy.  Dirksen  ,  p.  1GS-188. 

11  Huschke,  p.  107. 

12  D'après  un  plébiscite  de  M.  Plœtorius,  ce  n'était  plus  le  coucher  du 
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devaient  assister  à  la  prononciation  de  la  sentence,  et  ce  prin- 
cipe fut  toujours  maintenu.  Nous  ne  savons  rien  de  plus  à  ce 
sujet  que  ce  qui  vient  d'être  dit  et  ce  qui  se  trouve  épais  dans 
l'exposé  que  nous  avons  lait  des  diverses  actions  de  la  loi.  Il 
paraît  incontestable  toutefois  que  les  principes  que  nous 
voyons  plus  tard  se  développer  dans  la  procédure  formulaire  , 
par  exemple  ce  qui  concerne  les  preuves,  s'appliquaient  déjà 
alors  dans  ce  qu'ils  avaient  d'essentiel.  Quant  à  cette  particu- 
larité de  cette  disposition  de  la  loi  des  XII  Tables  ,  qui  veut 
que  celui  qui  réclame  le  témoignage  de  quelqu'un  aille  devant 
sa  porte  lui  en  faire,  à  haute  voix  ,  la  dénonciation  trois  jours 
de  suite  ,s,  elle  semble  se  référer  à  la  procédure  criminelle. 

Deuxième  section.  —  Des  actes  de  procédure  sons  le  système 
formulaire. 

TITRE  PREMIER.  — DES  actes  de  procédure  devant  le  magistrat. 

§  CXI.  —  I.  Tn  jus  vocatio  *. 

Tout  litige ,  sous  le  système  formulaire  encore  ,  et  même 
lorsqu'il  s'agissait  d'une  simple  persecutio ,  commençait  par  la 
vocatio  in  jus  2.  L'autorité  du  magistrat  ne  tarda  pas  toutefois 
à  intervenir  dans  l'ajournement  à  donner  au  défendeur  ;  car 
tout  magistrat  ayant  Y  imper  in  m  ,  comme  nous  l'apprend 
INI.  Yarro,  et  certainement  dès  l'origine,  devait  avoir  le  droit 

soleil,  mais  un  preeco  ,  qui  annonçait  la  fin  des  débats.  Censor.  de  die 
nat.  c.  ult.  Varro,  de  L.  L.  v,  2  ,  où  il  faut  lire  lex  Plœtoria,  et  prœco 
au  lieu  de  prœtor.  Scaliger,  ad  Varr.  1.  c.  Dirksen ,  p.  187. 

13  Festus ,  v.  Portion  et  v.  Vagutatio.  Haubold ,  de  ritu  obvagulationis 
ap.  Romanos,  Lips.  1787,  opusc  acad.  Vol.  i,  p.  147-186.  Hugo,  Rg. 
p.  309.  Dirksen,  p.  208-214. 

1  Voy.  supra ,  §  108 ,  note  2.  D.  si  quis  in  jus  vocatus  non  ierit ,  sive 
quis  eura  vocaverit,  quem  ex  edicto  non  debuerit  (2,  5).  In  jus  vocat't 
ut  eant,  aut  satis,  vel  cautuni  dent  (2,  G  ).  —  Van  Hees ,  Diss.  cit.  c.  2. 
Dans  Fellenb.  jur.  aut.  T.  I  ,  p.  JÔ0-532.  Abrecht,  Diss.  cit.  p.  18-22. 
Gluck,  c.  2  ,  sect.  1,  §  8,  dans  opuse.  Fasc.  n,  p.  307-31C. 

*  Voy.  g  108,  note  4, 
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de  rtititho  par  ses  n<ti<>ir<sy  et  de  prenito  par  ses  licteurs 
pour  toute  circonstance,  par  conséquent  aussi  pour  l'exercice 

de  la  juridiction  '.  Ce  pouvoir  du  magistrat  d'intervenir  pour 
la  vocatio  in  jus  " ,  et  (railleurs  la  pratique  et  l'édit  du  préteur 
firent  tomber  en  désuétude  la  barbarie  de  la  vocatio  privée". 
En  effet,  on  n'était  pas  toujours  disposé  à  employer  la  violence 
contre  un  défendeur  qui  refusait  de  suivre  son  adversaire  et  de 
lui  donner  un  viiidex  ;  et  y  fût-on  disposé ,  on  n'en  avait  pas 
toujours  la  force.  L'usage  s'introduisit  donc  facilement  de  re- 
courir, pour  la  vocatio,  à  l'autorité  du  préteur  qui,  dans  le 
cas  de  résistance  de  la  part  du  défendeur,  pouvait  lui  infliger 
une  muleta  7,  ou  une  peine  privée  "  que  le  demandeur  pouvait 
réclamer  dans  son  intérêt,  au  moyen  d'une  action  m  farta  m, 
laquelle  elle-même  était  introduite  par  une  autre  vocatio  ".  11 
était  défendu  d'employer  la  contrainte  manuelle  contre  les  ma- 
trones l0.  Quand  fut  consommé  ce  changement  ?  c'est  ce  qu'on 
ne  sait  pas  positivement;  mais  il  est  bien  certain  que,  du  moins 
sous  les  empereurs  "  ,  par  suite  de  la  désuétude  ,  la  violence, 
et,  en  général,  le  manum  injicere  avait  entièrement  disparu 
pour  la  vocatio  privée,  quoiqu'il  y  eût  encore  un  ducerc  in  jus 
du  temps  de  Gaius  ,2.  Quant  à  la  vocatio  privée  l5,  il  y  en 
avait  encore  des  traces  sous  Justinien  ". 

»  Gell.xiii,  12  et  13. 

*  A  la  question  pourquoi  «  Iribuni  jus  voeandi  non  habuerint?  »  Aulu 
Gclle ,  xiu,  12,  f.  répond  :  «  quod  tribuni  antiquitus  creati  videntur  non 
juri  dicundo  ,  nec  causis  querelisque  de  absentibus  noscendis.  » 

5  Conf.  L.  Convadi,  Ex.c.  i,  ad  Gcli.  N.  A.  T.  n,  p.  521-523. 

6  Idsinga  ,  e.  G  f.  e.  7. 

7  L.  2,  §  1.  D.  si  quis  in  jus  voc.  non  ici'.  L.  1  ,  §  3,  D.  de  iosp.  (25,  i', 
avec  L.  131 ,  de  verb.  sign. 

8  Gaius,  îv,  i(i  fin. 

9  L.  2,  §,i,  D.  si  quis  in  jus,  etc. 

10  Val.  Max.  u  ,  1 ,  n°  5. 

11  Voy.  Horat.  Sat.  i,  9  tin.  et  Juven.  Sat.  x,  v.  87. 

12  L.  5,  §  1  ,  D.  qui  satisd.  (2,  8). 

13  Pour  le  règne  de  Tiajan,  voy.  Plin.  Paneg.  3G;  pour  le  règne  des 
Antonin,  voyez  Gell.  xm,  13. 

14  Voy.  §  144,  infra,  et  pour  le  règne  de  Dioctétien,  L.  3,  C.  h.  t. 
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La  vocalio  in  jus ,  même  de  l'autorité  du  magistrat.,  fut  dé- 
fendue dans  divers  cas  '\  soit  à  cause  de  la  magistrature 
que  gérait  le  défendeur  "\  soit  à  cause  de  son  occupation  du 
moment.  Quant  aux  femmes ,  rien  n'empochait  de  les  appeler 
in  jus  ".  Que  le  domicile  d'un  citoyen  fût  un  asile  inviolable  , 
ou  que  du  moins  on  ne  pût  l'en  arracher  violemment,  ce  n'était 
qu'une  opinion  de  jurisconsultes  contestée  même  par  quelques- 
uns  ,6.  Mais  le  descendant  pour  citer  son  ascendant,  l'af- 
franchi pour  citer  son  patron,  devaient  obtenir  d'abord  la 
permission  du  magistrat ,  et  ce,  en  vertu  d'un  édit  du  préteur 
qui,  en  cas  de  contravention,  accordait  au  père  ou  au  patron 
une  action  pénale  ,9.  Cette  action  était  jugée  par  des  récupé- 
rateurs ,  et  la  peine  était  de  10,000  sesterces ,  ou  de  50  écus 
d'or  (d'après  le  titre  ultérieur  des  monnaies  20).  Le  préteur  , 
dans  cet  édit,  ne  s'était  pas  réservé  la  causas  cognitio  relative- 
ment à  cette  action  pénale  ;  mais  Labéon  pense  qu'il  ne  doit 
l'accorder  que  d'après  les  circonstances  2I.  L'affranchi,  lorsqu'il 
ne  pouvait  payer  l'amende,  était  soumis  à  une  peine  corpo- 
relle "2.  Un  édit  prétorien  ,  dont  il  sera  question  dans  le  para- 
it L.  2,  3,  4  pi'.  D.  de  in  jus  \oc.  (2,  4).  Voy.  van  Hees,  p.  508-524. 
Arnlzen.  ad  L.  2,  D.  cit.  1.  c.  p.  271  sqq.  Gluck,  comm.  t.  3,  p.  312-348. 

16  Celui  qui  avait  le  droit  de  vocatio ,  ou  seulement  de  prensio ,  ne 
pouvait  être  appelé  en  justice  pendant  toute  la  durée  de  sa  magistrature. 
Quant  aux  autres  magistrats,  par  exemple  les  questeurs,  ils  étaient  sou- 
mis à  la  in  jus  vocatio  même  privée,  Gell.  xni,  12  et  13.  Voy.  aussi  L. 
48,  D.  de  jud.  (5,  1  ).  L.  5,§  7,  de  op.  nov.  nunc.  (39,  1  ).  D'Arnaud  , 
Conject.  u,  10. 

17  Val.  Max.  u ,  1  ,  n°  5.  L.  22  ,  pr.  D.  de  in  jus  voc. 

18  L.  18-21 ,  de  in  jus  voc.  conf.  Cic.  pr.  domo,  c.  41  f. 

19  Un  libellus,  présenté  au  prince  ou  au  président,  peut  avoir  pour 
résultat  une  vocalio,  mais  n'est  pas  lui-même  une  vocatio;  et  lorsque 
ratî'ranchi ,  en  présentant  ce  libellas,  ne  laisse  pas  ignorer  qu'il  s'agit 
d'ajourner  son  patron ,  la  vocatio  qui  en  est  la  conséquence  n'entraîne 
pas  de  peine  ,  L.  15,  D.  de  in  jus  voc.  Conradi  Exe.  cit. 

20  Gaius,iv,  4G,  183,  187.  L.  4,  $  1  ,  L.  12,  23,  24,  D.  de  in  jus  voc. 
§  ult.  1 ,  de  pœna  tem.  litig.  (4,  16).  §  12,  J.  et  Theoph.  de  act.  L.  1-3,  C. 
h.  t.  (2,  2).  Voyez  des  détails,  L.  4,§  2 — L.  1G,  D.  eod.  (2,  4). 

21  L.  11,  D.  eod. 
a?  L.  25,  D.  eod. 
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graphe  suivant,  permettait  au  défendeur  de  s'affranchir  de 
l'obligation  de  suivre  le  demandeur  devanl  le  magistrat,  bu 
moyen  d'une  caution ,  et  par  conséquent  il  n'avait  plus  lu  — 
soin,  pour  cela,  d'un  vindcx.  Enfin  un  autre  édil  ',  déjà 
connu  d'Qfilius  M,  promettait  une  umuilit  (tçtio  contre  celui 
qui  avait  employé  la  violence  pour  soustraire  un  défendeur  ap- 
pelé in  jus  à  la  nécessité  de  suivre  son  adversaire  pour  se  rendre 
devant  le  magistral  [vi  i.rimcrc) ,  ou  qui  avait  l'ait  en  sorte  , 
par  son  dol,  qu'il  y  fût  soustrait  par  d'autres  2i.  Ici  la  peine 
s'élevait  au  taux  de  la  somme  que  le  demandeur  avait  eu  l'in- 
tention de  réclamer  ",;. 

11.  J'adimonium,  actionis  editio,  denunttatio. 

§  CXII.  —  Du  fadimonium  '  |  généralités. 

Dans  la  procédure  formulaire,  les  parties,  que  nous  sa- 
chions, ne  se  garantissaient  pas  réciproquement  leur  présence 
devant  le  juge  2.  On  no  trouve  môme  plus  de  vestiges,  à 
ce  sujet,  de  ces  causes  d'empêchement  dont  nous  avons  parlé 

83  D.  ne  quis  cum  qui  in  jus  vocabilur,  vi  eximat  (2,  7  ). 

2V  L.  1  ,§2,  eod.  (2,  7). 

-5  L.  1  ,  pr.  L.  3,  §  2,  t.  4,  pp.  §  2  ,  L.  5,  pr.  §  J-i ,  L.  o\  D.  eod. 
Gaius,  IV,  46j  lin.  §  12,  J.  et  Th.  de  ad. 

-,;  L. 5,  §  1,  D.  eod.  Theoph.  1.  e.  voyez  Gluck,  connn.  I.  3,  p.  423 
cl  suiv. 

1  Polleti ,  histor.  l'ori  Rom.  lib.  5,  c.  1-3.  Rœwavd ,  Protribun.  c.  9, 
dans  les  op.  T.  u,  p.  899-904.  Meister,  Vindex  et  Vas,  e.  2,  dans  les 
opusc.  Syll.  i ,  p.  290-309.  Van  Hees  ,  c  3 ,  dans  Fellenb.  jurispr.  aut.  T. 
i,  p.  545,  549.  Bav.  Voorda ,  de  vadimonio,  Traj.  ad  Rhen.  1741  ,  dans 
Fellenb.  jurispr.  T.  u,  p.  1-G8.  Gluck ,  Diss.  cit.  c.  2,  sect.  1,  §  12-14, 
dans  les  opusc.  Fasc.  u,  p.  332-352.  Dupont  ad  Gaium ,  comm.  îv,  p. 
140-144.  Zenger,  uber  d.  Vad.  supra,  §  110,  note  2 ,  supra. 

2  (Ascon.)  in  Verr.  i,  9  :  «  litigantes  accepto  judicio  non  stipulatic- 
nibus  mutuis  pronrisisse,  sed  denuntiatione  tantum  reeiproca  se  invicem 
monuisse,  ut  adessent  apud  judicem.  »  Cependant  quelques  auteurs, 
entre  autres  Tigerstrœui ,  p.  35  et  39,  pensent  que  le  vadimonium , 
comme  celui  de  la  loi  des  XII  Tables,  avait  encore  pour  objet,  sous  le 
système  formulaire,  la  présence  des  parties  devant  le  juge.  Voyez  contra 
Stieber,  de  bon.  emtione,  p.  39  et  suiv. 
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au  §  110  '  ;  cela  lient  évidemment  à  l'inutilité  de  semblables 
garanties.  Si  le  demandeur  ne  s'y  présentait  pas,  il  supportait 
les  conséquences  de  sa  négligence ,  conséquences  qui  ne  pou- 
vaient être  préjudiciables  qu'à  lui  seul  ;  quant  au  défendeur, 
il  encourait,  en  faisant  défaut,  les  suites  d'une  procédure  de 
contumace  *.  Les  cauiioncs  judicio  sistendi  causa,  que  l'on 
rencontre  dans  la  compilation  de  Justinien,  se  réfèrent  à  la 
comparution  in  jure,  et  ont  pour  objet  la  procédure  né- 
cessaire pour  arriver  à  rédiger  une  formule  pour  le  juge  ;-, 
c'est  ce  qui  est  appelé  autre  part  vadimonium  G  •  c'est  donc 
une  garantie  donnée,  par  le  défendeur  seulement,  de  sa  com- 
parution in  jure.  Fadari  signifie,  en  règle  générale,  pro- 
voquer à  une  caution  ;  quelquefois  ce  mot  signifie  aussi  être 
provoqué  à  cette  caution7.  Occurrere  ad  vadimonium,  vodi- 
monium sistere,  obirc,  doivent  se  traduire  par  se  trouver  au  jour 

3  Ce  n'est  que  pour  s'appuyer  sur  un  point  de  comparaison ,  et  dans  ce 
sens  uniquement ,  que  Ulpien ,  dans  la  L.  2 ,  §  3  ,  D.  si  quis  caut.  (2,  1 1  ). 
se  réfère  à  la  loi  des  XII  Tables.  Voorda,  11 ,  1 ,  p.  11  et  suiv. 

4  Voyez  infra,  §  13G  ,  et  Zenger,  p.  17. 

5  Conf.  Rubr.  Tit.  D.  2 ,  G  (in  jus  vocati),  avec  L.  1 ,  eod.  (ut  fidejus- 
sor  judicii  sistendi  causa).  — Tit.  D.  de  feriis  (2,  12),  où  il  est  question 
de  venire  adjudicium,  c'est-à-dire,  au  préteur. —  L.  1 ,  pr.  si  ex  noxali 
(2,  9),  où  le  judicium  accipere,  par  conséquent  la  litiscontestatio  est 
regardée  comme  le  terme  jusqu'auquel  s'étend  la  judicio  sisti  —  ou  L.  10, 
§  2,  si  quis  caut.  (2,  il).  Donell.  Comm.  jur.  civ.  xmii,  9.  H.  Vulteius, 
dejudiciis,  Cassel,  1654,  n,  5,  11°  15,  1G.  Voy.  aussi  Keller,  p.  G5. 

6  Conf.  D.  qui  satisdare  coganlur,  vel  jurato  promittant,  vel  suae  pro- 
missioni  committantur  (2,  8),  avec  Gaius  iv,  185,  et  Cic.  pro  Quint, 
c.  8  ,  9  ,  où  le  vadimonium  est  aussi  exprimé  par  sisti  promittere.  Poul- 
ie deserere  vadimonium  ,  on  trouve  dans  la  L.  4 ,  §  4  ,  D.  si  quis  caut. 
prounssio  déserta  judicii  sistendi  c.  fada;  voy.  aussi  L.  ult.  D.  qui 
satisd.  etc.  Pollct.  v  ,  1  ,  Voorda  ,  11 ,  3. 

7  Piiscian.  lib.  8,  p.  792  éd.  Putsch.  —  On  trouve  vadari  dans  un  sens 
actif,  dans  Cic.  pro  Quinct.  c.  G.  Acron.  ad  Hor.  Sat.  1 ,  1 ,  v.  1 1 .  Plaut. 
Curcul.  A.  1 ,  se.  3,  v.  5,  Persa  A.  2,  se.  4  ,  v.  18,  Aulul.  A.  2,  se.  4  , 
v.  40 ,  —  et  dans  un  sens  passif,  dans  Fulgentius  ,  de  sermone  prisco ,  § 
61,  p.  80G,  cd  Goth.  Plaut.  Bacchid,  A.  2 ,  se.  2  ,  v.  3.  Symmach.  ep. 
1,  31. 
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fur;  veutinumium  deserere,  par  ne  pus  t'y  trouver  •;  tadi- 
inmititm  promittere ,  par  promettre  de  e*y  trouver''.  Ce  genre 
de  caution  De  vient  pas  de  la  loi  des  XII  Tables  ;  elle  est  d'o- 
rigine prétorienne,  et,  dans  tous  les  cas,  tout  ce  qui  la  con- 
cerne ligure  dans  l'édit  l0.  Ce  n'est  qu'à  l'édit  prétorien  que 
l'on  doit  rattacher  cette  circonstance  que  celui  qui  est  ap- 
pelé pour  se  rendre  devant  le  préteur  peut  s'affranchir  de 
l'obligation  de  suivre  son  adversaire  sans  lui  donner  un  vindex  ; 
il  suflisait  pour  cela  d'un  pdejussor  judicio  sistendi  causa  datut, 
ainsi  appelé  dans  le  Digeste  ,l.  Ce  fidéjusseur,  en  cela  sem- 
blable au  vindex  ,  devait  être  pro  qualitatc  rci  locuples  l2;  et , 
lorsqu'il  s'engageait  pour  des  necessariœ  personœ,  on  exigeait 
qu'il  fût  seulement  qualiscumque ,  tel  quel  ,r'.  Le  refus  de 
la  part  du  demandeur  d'accepter  un  tel  fidéjusseur  ,4  le  sou- 
mettait à  une  peine  de  cinquante  écus  d'or  ;  de  même  si , 
refusant  d'accepter  un  cvidenlissime  locuplctcm  fidejussorem 
pour  tout  autre  cas ,  il  s'opiniùtrait  à  conduire  in  jus  le  dé- 
fendeur, il  était  exposé  à  l'action  d'injure ,  action  que  pou- 
vait lui  intenter  même  le  fidéjusseur  refusé  ,J.  C'est  d'un 
semblable  vadimonium  que  parle  déjà  Cicéron  iG  -  et  s'il  ar- 
rive à  Gaius  d'écrire  ces  mots  :  tn  jus  vocatus  neque  venerit , 
neqle  vindicem  dederit,  cela  tient  sans  doute  à  ce  que ,  vou- 
lant abréger,  il  a  évité  de  dire  :  neque  fidejussorem  ou  sponsorcm !  7, 

8  Brisson.  v.  F'adimonium.  Ernesti  clav.  Ciceron.  v.  JSadimonium— 
Voorda,  cap.  1.  Gluck,  1.  c.  §  12.  Zenger,  §  2. 

9  Voy.  aussi  Cic.  pro  Tull.  c.  20  f.  cd.  H. 

10  Zenger,  p.  11  et  p.  19  et  suiv. 

11  L.  1  ,  avec  Rubr.  D.  in  jus  vocati,  etc.  (2,  G). 

12  Voy.  L.  2,  pr.  L.  7  ,  pr.  D.  qui  satisd.  (2,8). 

13  L.  1 ,  D.  cit.  L.  3,  eod.  L.  2,  §  l,  D.  qui  satisd.  L'édit  qui  nomme 
ces  personnes  est  dans  la  L.  2,  §  2  et  §  3 ,  D.  eod. 

14  L.  2,  D.  in  jus  vocati  (2,  G). 

15  L.  5,§1,  qui  satisd.  (2,8). 

16  Cic.  pvo  Tullio,  1.  c.  c.  IG,  éd.  Cramer,  conf.  Cramer,  ib.  p.  87.  Cic, 
pro  Qu.  c.  5  f.  c.  G. 

17  On   nommait,  en  effet,  sponsores  ceux  qu'autrefois  on  appelait 
vades,  Acron.I.  c.  Corn.  Nepos,  Attic.  c.  9.  Gaius,  iv,  4G,  n'avait  pas, 
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et  a  employé  une  ancienne  locution  :  il  ne  peut  en  être  autre- 
ment, car  le  vindet   était  un  véritable  Représentent ,  qui  se 

rendait  le  procès  personnel,  et  qui  pouvait]  lui-même  être 
soumis  au  vadimonium.  11  faut  bien  se  garder  de  confondre 
avec  ce  vadimonium  extrajudiciaire,  donné  par  le  défendeur 
pour  échapper  à  la  vocatio  in  jus,  un  autre  vadimonium  qui 
avait  lieu  injure,  dans  le  système  formulaire,  et  même  sous 
le  système  plus  ancien  '",  lorsque  les  parties,  ayant  comparu 
devant  le  magistrat ,  et  l'affaire  n'ayant  pu  être  terminée  le 
même  jour.,  avaient  besoin  de  s'y  représenter  :  le  défendeur, 
dans  ce  cas ,  devait  promettre  dans  une  stipulation  d'y  com- 
paraître de  nouveau  à  un  jour  déterminé  i9.  Il  ne  faut  pas 
croire  que  cette  promesse  était  faite  entre  les  parties  par- 
ce qu'elles  n'avaient  pu  commencer  leur  procès,  le  préteur 
étant  trop  occupé  d'autres  affaires  -,  car  c'était  devant  lui  que 
les  formalités  du  vadimonium  devaient  être  accomplies.  Voici 
comme  les  choses  se  passaient  :  lorsque  les  parties  arrivaient 
devant  le  préteur  par  suite  de  la  vocatio  in  jus,  le  demandeur 

d'après  l'ensemble  du  paragraphe ,  à  traiter  du  vindex ,  mais  des  actions 
in  faction. 

18  Le  Vadimonium  extrajudiciaire,  relatif  à  là  vocatio  in  jus,  est  le 
seul  que  reconnaissent  Polletus  et  Voorda  (c.  2)  :  ce  qui  est  déjà  formel- 
lement contredit  par  les  anciennes  sources.  En  effet ,  il  est  question  d'un 
vadari  injure  dans  Cicéïon  [pro  Qu.  1.  c.  liv.  xxm,  32  ,  Plaut.  Aul.  A. 
2,  se.  4 ,  v.  3S  sqq.  et  dans  Aulu-Gelle ,  vu  ,  1  On.  —Au  contraire ,  Rae- 
vard,  van  Hees  et  Gluck  n'admettent  que  le  vadimonium  judiciaire. 
Mais  il  faut  bien  admettre  l'un  et  l'autre,  à  cause  du  Tit.  D.  in  jus  voc. 
(2,  G) ,  et  de  Cic.  pro  Qu.  c.  5 ,  G.  Voy.  Zenger ,  p.  19  et  suiv. 

19  Dans  Gaius ,  iv ,  18  i ,  on  lit ,  d'après  la  correction  de  Savigny  :  «  ni 
eo  die  finiverit  negotium  »,  c'est-à-dire  «  si  le  défendeur  ne  termine  pas  le 
tout  le  même  jour;  »  ou  plutôt  il  faut  lire,  avec  un  sens  neutre  :  «  finis 
venerit  negotio.  »  Gœschen  et  Heffter  rejettent  cette  dernière  leçon  ;  mais 
Zenger  la  défend,  p.  2G.  Nous  préférons  la  première,  parce  que  c'est  au 
défendeur  qu'il  appartient  ou  de  accipere  judicium  immédiatement ,  ou 
de  demander  un  délai  (v.  §  113).  Aussi  la  partie  de  Virginie  donna-t- 
elle  des  sponsores  pour  obtenir  le  délai  qu'elle  demandait  jusqu'au  joui- 
suivant,  liv.  in  ,  46.  Il  est  bien  clair,  du  reste,  que  Tite-LiYe,  en  s'expri- 
mant  ainsi,  était  préoccupé  du  droit  de  son  époque. 
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devàft  faire  connaître  la  nature  el  l'objet  de  ><  >u  action  .  a<  f/o- 
neni  rdcre  (§  1 13,  /'»/'/'/  .  afin  que  lé  défendeur  pûl  savoir  >"il 
devail  accéder  à  la  prétention  du  demandeur  el  empêcher  le 
procès ,  ou  se  soumettre  au  tfadîtnoniwn  -".  Avanl  d'arrivet 
devant  le  magistrat,  le  demandeur  n'avait  pas  encore  fait 
connaître  le  but  de  sa  poursuite,  èl  lé  défendeur,  par  consé- 
quent j  n'avait  pas  été  obligé  de  prendre  une  détermination 
à  ce  sujet  "  ;  celui-ci  était  doUc  encore  autorisé  ,  après 
qu'on  l'avait  amené  devant  le  prêteur.,  à  demander  un  délai 
peur  réfléchir  (v.  §113),  moyennant  garantie.  Cette  ga- 
rantie devait  être  proportionnée  à  la  valeur  de  la  chose  ré- 
clamée (  quanlœ  pecuniœ  nomine  ficri  debeat  vadimonium  M  )  , 
et  la  garantie  elle-même  différait  suivant  les  cas  prévus  par 
l'édit.  En  effet  ces  vadimonia  ne  consistaient  pas  toujours  en 
cautions ,  ainsi  que  l'indique  l'étymologie  de  ce  mot ,  et  comme 
cela  se  pratiquait  anciennement  même  devant  le  magistrat 
dès  le  principe,  et  extrajudiciairemènt  lors  de  la  vocatio  in 
jus;  car  il  y  avait  aussi  des  vadimonia  jmra  ,  c'est-à-dire, 
sine  satisdatione  2:'.  On  avait  besoin  des  lumières  des  juris- 
consultes pour  la  rédaction  de  ces  vadimonia,  hérissés  de 
difficultés  " ,  dans  lesquels  du  reste  on  précisait  l'action  qui 
devait  être  ensuite  l'objet  de  la  litiscontestatio. 

§  CXIII.  —  Activais  editio  '. 

La  vocatio  in  jus  était  le  premier  acte  de  la  procédure  ;  mais 
elle  n'avait  pas  lieu  devant  le  magistrat;  c'était  Yaclionis  editio 
qui  commençait  devant  lui  le  procès  5  par  cet  acte  le  litige  était 

20  L.  1 ,  pr.  D.  de  edendo  (  2  ,  13) ,  conf.  avec  note  19. 

21  Plant,  Persa  A.  4,  se.  9,  v.  8  sq.  avec  Curcul.  A.  5,  se.  3.  Terenl. 
Adelph.  A.  2,  se.  1,  v.  40  sqq. 

2-  Gains,  m,  22  i,  et  iv ,  186. 

23  Gaius,  îv,  185.  Tit.  D.  2,  8. 

24  Cic.  ad  Qu.  fratr.  11,  14  avec  11  i. 

1  Van  Hces,  c.  3,  §  39  sq.  Dans  Fellenb.  t.  1 ,  p.  535-543.  Noodt,  Tit. 
D.  de  edendo,  qu'a  copié,  en  changeant  seulement  l'ordre  des  idées  , 
Greg.  Majansius  dans  Dispul.  juris,  t.  11,  n°  49,  p.  210-218.  Harschcr, 
v.  Alraendingen,  clans  leMagaz.  de  Grolmann  ,  part,  i,  p.  293-299. 
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offert  au  défendeur ,  qui  pouvait  immédiatement  accepter  la 

lutte  ou  demander  uu  délai  pour  l'accepter  '2.  Le  demandeur 
pouvait  annoncer  sa  prétention  à  son  adversaire,  soit  lors  de  la 
vocalio  in  jus ,  soit  d'une  autre  manière  ;  il  pouvait  lui  indiquer 
extrajudiciairement  le  genre  de  sa  prétention  ou  la  forme  sous 
laquelle  il  voulait  l'attaquer,  ce  qui  s'appelle  demntiatio  dans  le 
Digeste  s;  mais  Vactionis  editio  était  l'acte  judiciaire  par  lequel  le 
défendeur  se  trouvait,  en  même  temps  que  le  magistrat,  averti 
de  la  poslulatio  que  se  proposait  le  demandeur.  Cet  edere  n'é- 

2  Voy.  supra ,  §  112,  in  fine.  11  allait  de  soi  que  le  demandeur,  injure, 
devait  commencer  par  faire  connaître  ù  son  adversaire  sa  prétention  : 
aussi  n'en  était-il  question,  dans  l'édit  du  préteur,  que  sous  le  rapport 
de  YediCio  instrmnentorum{\.  infra,  §  134)  de  la  part  du  demandeur, 
et  du  vadimonium  de  la  part  du  défendeur.  Plusieurs  auteurs,  ne  fai- 
sant pas  attention  à  ce  rapport  qu'il  y  avait  entre  le  vadimonium  et 
Vactionis  editio ,  ou  croyant  que  le  vadimonium  avait  Heu  avant  que  les 
parties  ne  vinssent  devant  le  préteur,  ont  soutenu  que  Vactionis  editio 
précédait  la  vocatio  in  jus ,  ou  du  moins  en  faisait  partie;  ils  se  fon- 
daient sur  ce  que  ,  quoique  le  titre  de  edendo  se  trouvât  dans  le  Digeste 
après  celui  qui  traite  de  Vin  jus  vocare ,  cependant,  dans  le  Code  (2,  1), 
il  se  trouve  avant  ce  dernier ,  et  qu'il  en  est  de  même  dans  l'édit  préto- 
rien ;  sur  ce  que  enfin ,  dans  les  écrits  de  Paul  et  d'Ulpicn  ,  il  est  ques- 
tion d'abord  de  Veditio.  Conf.  Cujas,  Obs.  x,  10  (il  n'en  est  pas  sûr 
cependant  dans  Paratill.  in  Cod.  2,1).  Voorda ,  1.  c.  n  ,  4.  D'Arnaud  , 
Conj.  II,  0.  Arntzen.  cap.  1.  Miscell.  p.  251  sqq.  Almendingen,  p.  297  et 
suiv.  not.  Mais  voyez  contra ,  Janus  a  Costa  ,  ad  §  3 ,  J.  de  pœn.  tem. 
litig.  v.  Hees ,  1.  c.  Noodt,  1.  c.  init.  Gluck,  1.  c.  §  9,  init.  Il  est  vrai 
que  souvent  il  arrivait  que  le  demandeur  fit  connaître  à  son  adversaire, 
dès  qu'il  voulait  l'appeler  in  jus  ,  la  nature  et  l'objet  de  l'action  qu'il  se 
proposait  de  diriger  contre  lui  (Terent.  Adelph.  A.  2 ,  se.  1 ,  v.  40)  (  li- 
tem  denuntiare)  ;  il  y  avait  même  là  un  avantage  pour  le  demandeur, 
en  ce  qu'il  pouvait  se  faire  qu'alors  le  défendeur,  ainsi  informé  d'avance, 
se  dispensât  de  demander  un  délai  pour  répondre ,  lorsqu'il  se  présentait 
devant  le  magistrat  par  suite  de  la  vocatio  in  jus.  Ainsi  peut  s'expliquer 
l'édit.  Mais  toujours  est-il  que  cette  denunliatio  litis  était  purement 
facultative,  tandis  que  Veditio  était  de  rigueur  (voy.  §  112,  note  21  ); 
car  la  manière  dont  Veditio  devait  avoir  lieu  prouve  qu'elle  se  faisait  in 
jure.  (  Voy.  à  ce  sujet  les  explications  données  par  M.  JJonjean ,  1.  c. 
p.  455.  E.  ) 
3  L.  7 ,  D.  de  inoff.  test.  (  5,  2  ).  L.  20 ,  §  11 ,  de  lier.  pet.  (5,3). 
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tait  soumis  a  aucune  forme;  il  pouvait,  du  moins  à  toutes  les 
périodes  du  système  formulaire,  se  produire  oralement  on  par 
écrit  (  libellas )  ;  ear  Labéorj  pensait  qu'il  sullisait  de  s'en  référer 
à  une  formule  indiquée  dans  Y  Album  (diclarc)  *.  Dictarc,  en 
effet,  ne  signifie  pas  «pie  le  demandeur  dictait  mot  à  mot  ■;  et 
la  libelli  datio,  dont  il  est  question  dans  le  Digeste  %  n'est  pas 
un  écrit  formulant  la  demande,  puisqu'il  fallait  toujours  ensuite 
demander  la  formule,  et  la  demander  oralement (voy.  §  118, 
infra).  Le  choix  de  l'action  appartenait  au  demandeur  7;  et, 
pour  la  demander,  il  n'était  pas  lié  par  Yactionis  editio;  il  pou- 
vait varier,  non-seulement  lors  de  la  postulatio  actionis ,  mais 
encore  tant  qu'il  n'y  avait  pas  res  injudicium  deducta  ;  car  edila 
actio  speciem  future  litis  demonslrat  s.  Mais  lorsque  le  de- 
mandeur proposait  une  autre  action ,  le  défendeur  pouvait 
obtenir  un  nouveau  délai,  et  les  frais,  qui  étaient  la  consé- 
quence de  cette  variation ,  étaient  à  la  charge  du  demandeur  9. 
Si  l'action  était  inadmissible  en  elle-même,  ou  par  la  manière 
dont  elle  était  présentée  par  le  demandeur,  le  préteur  la  re- 
fusait ,n.  Il  pouvait  la  refuser  déjà  lors  de  Yactionis  editio,  ou 
plus  tard;  et  pour  cela  il  n'avait  pas  besoin  de  rendre  un 
décret,  il  suffisait  qu'il  ne  prêtât  pas  l'oreille  à  la  demande  ". 
Ainsi ,  dans  les  actions  de  la  loi ,  une  expression  inexacte  em- 
ployée par  le  demandeur  entraînait  pour  lui  un  causa  cadere; 
tandis  que,  dans  le  système  formulaire,  le  préteur  faisait  re- 
marquer au  demandeur  les  fautes  de  diction  qu'il  pouvait  com- 

4  L.  1 ,  §  1 ,  de  edendo, et  ibid.  Dirksen  ,  Beytrœge  ,  p.  315  et  suiv. 

5  'ErcicTêïi-ai  rhv  àyuyhv  est  l'expression  des  Basiliques.  Conf. 
Brisson.  v.  Dictare,  nos  t  et  3  ,  et  L.  1 ,  §  4  f.  D.  quod  leg.  (43 ,  3). 

6  L.  1,§  1  ,  cit.  L.  7,D.  cit. 

7  Cic.  pvo  Cœc.  c.  3  ;  voy.  notes  13  et  14. 

»  L.  3 ,  C.  h.  t.  (  2 ,  1  ).  —  §  35 ,  J.  de  act.  L.  4 ,  §  3 ,  D.  de  nox.  act. 
(9,4),  conf.  avec  §  120 ,  note  12  ,  et  §  14G ,  note  9 ,  infra.  Noodt,  Tit. 
de  edendo  fin.  —  H.  Bayer,  liber  die  /Enderung  des  Klaglibells,  Lands- 
liut ,  1819,  p.  31  et  suiv. 

9  L.  79,  pr.de  jud.  (5,1). 

10  L.  27 ,  pr.  D.  de  verb.  obi.  Officio  pra-toris  continetur  ex  hujus 
modi  obligationibus  actionem  denegari. 

»  Mittermaier,  Archiv.  f.  civ.  Prnx.  t.  5,  cah.  S,  p.  35C-358. 
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mettre  l2  :  ces  fautes  pouvaient  d'autant  moins  produire  des 
conséquences  fâcheuses,  que  le  tout  devait  dépendre  de  la 
rédaction  de  la  formule ,  et  que  c'était  le  magistrat  qui  la  ré- 
digeait. Parmi  plusieurs  formules  et  manières  d'actionner  éga- 
lement permises,  le  demandeur  avait  le  droit  de  choisir;  il 
pouvait  même  en  demander  éventuellement  plusieurs  à  la  fois  *% 
et  sous  ce  rapport  l'action  était  à  ses  risques  et  périls  :  s'il 
s'était  trompé ,  il  encourait  le  causa  cadere ,  c'est-à-dire  que  le 
juge  pouvait  refuser  de  lui  donner  gain  de  cause  ".  Une  action, 
une  fois  accordée  par  le  magistrat,  pouvait  donc  ,  si  elle  n'était 
pas  conforme  au  droit  du  demandeur,  lui  causer  un  préjudice 
sans  remède;  mais  une  editio  impropre  ne  pouvait  pas,  à  elle 
seule,  avoir  les  mêmes  suites  1;.  Quant  au  défendeur,  il  ne 
faisait  pas  d'editio  de  son  exception  l6;  quand  il  avait  rempli 
les  formalités  du  vadimonium ,  il  réservait  ses  moyens  jusqu'à 

12  L.  3,  C.  cit.  L.  un.  C.  utquae  desunt.  (2,  11). 

13  L.  1 ,  §  4,  D.  quod  leg.  (43,  3),  —  quemadraodum  solemus  facere, 
quotiens  incertum  est ,  quae  potius  actio  teneat.  Nam  duas  dictamus  , 
protestati  ex  altéra  nos  velle  eonsequi,  quod  nos  contingit.  Conf.  §  11 , 
supra. 

14  Cic.  de  inv.  n,  19  :  «  — Ita  jus  civile  habemus  constitutum,  ut 
causa  cadat  is ,  qui  non ,  quemadmodum  oportet ,  egerit.  Quinct.  i ,  0. 
m  ,  6 ,  n°  69.  Quinct.  Declam.  350.  Voy.  supra ,  §  49,  note  6. 

15  La  Consult.  c.  4 ,  se  réfère  à  un  rescrit  de  Dioclétien  (  dans  Sehul- 
ting ,  tit.  5 ,  C.  2 ,  Cod.  Herm.  ) ,  où  on  lit  :  «  Quotiescunque  ordinatis  ac- 
tionibus  aliquid  petitur,  ideo  petitor  cogitur  specialiter  genus  litis  edere  , 
ne  plus  debito  aut  eo,  quod  competit,  postuletur.  Sive  itaque  lideicom- 
missum,  sive  fundus,  etc.  —  petatur,  specialiter  designari  débet  peti- 
tionis  summa  vel  quantitas,  cum  genus  litis  edltur;  car  la  plus  pétition 
entraînerait  la  perte  du  procès.  »  Par  ordinatis  actionibus ,  il  ne  faut 
pas  entendre,  comme  les  commentateurs,  une  formula  data  injudicio 
ordinario,  puisqu'il  est  question,  dans  ce  passage,  d'une  ftdeicommissi 
pelitio  :  edere  est  employé  ici  comme  synonyme  de  postulare  ;  il  signifie 
la  demande  formée  par  la  partie  poursuivante  après  la  vocatio  in  jus  et 
Veditio  ou  après  la  denuntiatio.  Le  causa  cadere  n'est  donc  pas  la 
conséquence  d'une  editio  erronée,  mais  de  la  postulatio  elle-même;  et 
il  ne  s'agit  plus  ici  de  Yordo  judiciorum. 

16  II  n'est  question  nulle  part  de  Veditio  exceptionis,  et  ces  mots  de  la 
L.  8,  §  1  ,  de  vorb.  signif.  :  «  actionis  verbo  non  continetur  exceptio ,  » 
sont  tirés  du  Lib.  3,  ad  Edict.  de  Paul,  où  il  traite  de  edendo. 
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la  comparution  nouvelle  devant  le  magistral  :  c'est  alors  qu'il 
\  avait  agere  réciproque  el  que  se  fixait  \ejud1<Hum. 

§  CXIV. —  Du  vadimonium. 

T>e  vadimonium  ,  qui  avait  lieu  sous  l'autorité  du  magistrat  ', 
après  Vactionis  rdilio,  devait,  comme  le  vadimonium  extrajudi- 
ciaire,  fixer  le  jour a,  et,  quand  le  lieu  n'était  pas  déterminé  par 
la  force  même  des  choses,  le  lieu  on  les  parties  devaient  se  pré- 
senter de  nouveau  pour  arriver  à  la  rédaction  d'une  formule. 
Par  exemple,  il  fallait  bien  indiquer  le  magistrat  local  qui  devait 
donner  la  formule,  quand  c'était  à  lui  qu'il  appartenait  de  la 
donner;  ou  le  magistrat  de  Rome,  si,  se  trouvant  dans  une  pro- 
vince, le  défendeur  avait  le  droit  d'être  jugé  à  Rome s;  ou  il  pou- 
vait se  faire  que,  le  magistrat  sous  l'autorité  duquel  avait  lieu 
le  vadimonium  étant  reconnu  incompétent  pour  s'occuper  do 
l'affaire,  le  défendeur  s'obligeât  à  comparaître  devant  le  ma- 
gistrat compétent  4;  et  enfin  si  celui  qui  ayant  le  jus  revocandi 
domum  voulait  l'invoquer,  il  fallait  aussi  qu'il  se  soumît  au 
vadimonium  a.  Quant  au  jour  de  la  comparution,,  il  devait  dé- 
pendre des  distances6.  Au  reste,  il  pouvait  être  fixé  de  gré  à 
gré,  sinon  il  l'était  par  le  demandeur;  toutefois  le  préteur 
pouvait  interposer  son  autorité  pour  qu'il  ne  fut  pas  trop 
court  \  Il  était  permis  aux  parties  de  proroger  le  délai  du  vadi- 

1  L.  Gall.  Cisalp.  c,  21  f.  —  l'n  passage  de  Plaute  (Aulul.  A.  2  ,  se.  4, 
v.  38-40)  a  fait  croire  que  l'on  devait  d'abord  obtenir  la  venia  vadandi. 
Mais  la  larmoyante  prière  «  ut  sibi  liceret  Milyium  vadarier  »  peut 
fort  bien  n'avoir  eu  pour  but  que  d'obtenir  du  préteur  la  permission  de 
procéder,  sans  remise,  au  vadimonium  qui  aurait  pu  avoir  lieu  plus 
tard. 

2  Gaius,  iv,  184.  Acron.  ad  Hor.  Sat.  i,  l.Cic.  pro  Qu.  c.  7.  Gell.  vu, 
1  f._ Val.Max.  m,  7 ,  n°  1  :  Vadimonia  in  posterum  diem  facere  jussit. 
Arg.  L.  115,  pr.  D.  de  verb.  obi.  (45,  1).  Voorda,  c.  3,  §  4. 

3  Gell.  1.  c.  Cic.  pro  Tull.  c.  1G,  éd.  Cr.  c.  20,  éd.  H.  Gic.  pro  Qu.  c.  5. 
Epit.  Liv.  86  :  «  Yadimouio  Romam  differri  jussit.  » 

4  Arg.  Cic.  Verr.  ni,  15. 

s  L.  2,  S6,D.  dejud.  (5,  1). 
c  L.  1,  D.  siquis  caut.  (2,11). 

7  L.  8,  pr.  D.  qui  satisd.  (2,  6).  Ibid.  Cujas,  ObS.  XXII,  20,  et 
Gluck  ,  opusc.  p.  349,  note  2. 
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momum  judiciaire  (differrc  vadimonium)  sous  l'autorité  du  ma- 
gistrat u,  et  quelquefois  le  magistrat  le  prorogeait  d'office  9. 

L'édit  du  préteur  précisait  les  cas  dans  lesquels  le  vadimo- 
nium pouvait  être  purum ,  c'est-à-dire  sine  satisdatione  :  ceux 
où  la  satisdatio  était  exigée  (§  112)-,  ceux  où  le  défendeur 
confirmait  sa  promesse  par  un  serment  (jurejurando)  •  et  enfin 
les  cas  où ,  au  moment  môme  de  la  promesse ,  des  récupéra- 
teurs étaient  nommés  pour  condamner  le  défendeur  à  la  somme 
du  vaditnonium  s'il  ne  se  présentait  pas  au  jour  indiqué  :  «  qui 
non  steterit  is  protinus  a  recuperatoribus  in  summam  vadimonii 
condemnalur  ,0.  »  Mais  nous  n'avons  aucun  détail  à  donner  à 
ce  sujet.  Tout  ce  que  nous  pouvons  dire ,  c'est  que  la  question 
de  savoir  si  le  vadimonium  devait  être  cum  satisdatione  dépen- 
dait probablement  des  règles  établies  au  sujet  des  autres  satin* 
dationes  ".  Les  possesseurs  d'immeubles  (l'édit  le  disait  positi- 
vement) étaient  dispensés  de  la  satisdatio  ,s,  et  par  conséquent 
n'étaient  astreints  qu'à  un  vadimonium  purum  i5.  Mais  il  y 
aurait  toujours  à  examiner  jusqu'à  quel  point  les  textes  sur  les- 
quels nous  basons  cette  donnée  peuvent  se  rattacher  à  notre 
matière  ,4.  Quant  à  ceux  qui  avaient  \e  jus  revocandi  domum , 
il  est  certain  qu'ils  ne  devaient  faire  qu'un  vadimonium  purumis. 
Au  surplus,  celui  auquel  la  satisdatio  n'était  pas  imposée  (par 
l'édit)  pouvait  en  fournir  une  (  voluntaria  satisdatio)  ;  mais  le 
fidéjusseur  ,  lorsqu'il  était  poursuivi,  pouvait  opposer  une 
exception  fondée  sur  ce  que  le  principal  obligé  s'était  cru  par 

8  Cic.  pro  Qu.  c.  G ,  ad  Att.  u ,  ep.  7  ,  ad  div.  u  ,  ep.  8. 

9  Epit.  Liv.l.  c.  L.  26,  §4,  7,D.  exquib.  caus.  maj.  (4,  G). 

10  Gaius.iv,  185. 

11  Dans  le  Tit.  D.  2,  8,  nous  trouvons  en  effet  des  passages  qui  ne 
se  réfèrent  pas  à  la  cautio  judicio  sisti ,  mais  à  la  caution  judicatum 
solvi,  à  celle  du  tuteur,  etc.  Ainsi  voy.  L.  8,  §  2  sqq.  V.  Schulting,  ad 
Paul,  i,  il,  §i. 

12  L.  15 ,  pr.  qui  satisd.  (2,8). 

13  Ne  devaient-ils  pas  donner  une  caution  juratoire?  C'est  ce  qui  est 
très-controversé.  Yoy.  Gluck,  Comm.  t.  3 ,  p.  460  et  suiv.  note  28. 

14  Car,  d'après  sa  suscription,  la  L.  15  est  relative  à  la  caution  des 
appels.  Yoorda,  c.  3,  §8. 

M*L.2,§g,  dejud.  (5,1). 
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erreur  obligé  de  fournir  une  caution;  de  même  que  si,  pat 
erreur,  il  avait  été  promis  une  somme  supérieure  à  celle  que 

comportait  le  vadimonium  ,  on  pouvait  opposer  une  exception  , 
fondée  sur  cette  circonstance  ,  à  la  demande  de  la  somme  pro- 
mise l0.  Ce  n'était  que  lorsqu'il  s'agissait  d'une  satUàalio  nc- 
cessaria  que  le  défendeur ,  en  affirmant  par  serment  (  de  ca- 
lumnia)  qu'il  ne  pouvait  fournir  la  caution  dans  le  lieu  où  il 
se  trouvait ,  mais  qu'il  le  pouvait  dans  une  autre  localité,  con- 
traignait le  demandeur  à  se  contenter  provisoirement  de  ce 
serment  ".  Peut-être  la  caution  juratoire  ,0  n'avait-elle  lieu 
que  lorsque  le  demandeur  le  voulait  bien  '9.  Des  arbitri  pou- 
vaient être  nommés  pour  apprécier  la  solvabilité  des  fidéj tis- 
seurs 20.  On  pouvait  se  soumettre  à  un  judicium  recuperato- 
rium  au  sujet  du  vadimonium  cnm  satisdatione,  ou  de  la  caution 
purement  juratoire  ".  Lorsque  le  défendeur  d'une  action 
noxale  avait  le  désir  de  soutenir  le  procès,  et  que  par  con- 
séquent il  était  obligé  de  promettre  le  vadimonium,  il  pouvait 
insérer  dans  la  stipulation  faite  à  ce  sujet  qu'il  aurait  le  droit 
de  représenter  l'esclave  ;  mais  alors,  conformément  à  l'édit,  il 
devait  promettre  que  la  position  du  demandeur  à  l'égard  de 
l'esclave  ne  serait  pas  empirée  dans  l'intervalle  qui  s'écoule- 
rait jusqu'à  la  liliscontestatio  :  «  in  cadem  causa  cum  exhibere , 
in  qua  tune  est,  donec  judicium  accipiaur  ".  »  Les  mêmes 
personnes  qu'on  ne  pouvait  appeler  in  jus  sans  la  permission 
du  préteur  ne  pouvaient  pas  non  plus  être  contraintes  au  va- 
dimonium sans  cette  permission  25. 

1G  L.  4,  §  5,  D.  siquis  caut.  (2,  11). 

17  L.  7,§  1  ,  L.  8,  §5,  D.  qui  satisd.  COg.  (2,  8). 

18  Yoy.  aussi  L.  ult.  D.  eod.  (2,8). 

19  Yoorda,  1.  c.  §  8 ,  fin.  (M.  Bonjean  pense  qu'il  en  était  ainsi  quand 
le  défendeur  justifiait  être  dans  l'impossibilité  de  fournir  un  fidéjusseur, 
Voy.l.c.p.  457,  note  3.  E.) 

20  L.  9 ,  L.  10 ,  pr.  §  1 ,  D.  qui  satisd.  (2,8). 

21  Zenger,  p.  34  et  suiv. 

22  Tit.  D.  si  ex  noxali.etc.  (2,9). 
2:5  Gaius.iv,  187. 
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§  CXV.  — Effets  du  vadimonium  '. 

Si  les  deux  parties  se  trouvaient  au  jour  fixé  par  elles,  soit 
■injure,  soit  par  une  convention  privée  %  le  but  du  vadimonium 
était  atteint,  et  elles  procédaient  alors  ainsi  qu'il  sera  décrit  plus 
loin  au  §  118.  A  ce  jour,  il  est  probable  que ,  lorsque  leur  tour 
venait ,  le  préteur ,  comme  dans  toute  affaire  qui  devait  se 
traiter  devant  lui  à  jour  fixe,  faisait  appeler  leur  cause  (citare) s. 
Si  à  l'appel  de  la  cause  le  demandeur  faisait  défaut ,  il  paraît 
que,  au  moins  quand  son  adversaire  était  présent,  il  était 
déchu  de  son  droit 4;  il  y  avait  pour  lui  un  causa  cadere.  Toute- 
fois il  pouvait  facilement  se  faire  restituer  contre  cette  dé- 
cbéance  ;  mais  si  c'était  le  défendeur  qui  ne  comparaissait  pas, 
le  demandeur  prenait  ses  avantages  résultant  du  vadimonium 
deserere  3.  Il  pouvait  par  conséquent  agir  ex  stipula  tu,  soit 
contre  son  adversaire  G,  soit  contre  les  cautions ,  en  paiement 
de  la  peine  stipulée  dans  le  vadimonium.  Cette  action  tendait, 
soit  à  une  certa  quantitas ,  soit  à  quanti  ea  res  erit  7.  Elle  ten- 
dait à  une  certa  quantitas  surtout  lorsque  le  défendeur  s'était 

1  Vulteius,  de  judiciis,  il,  G.  Van  Hees,  p.  549-5G2.  Voorda,  c.  4. 
Zenger ,  p.  60-90. 

2  Sistere  se,  ou  sislere,  obire  vadimonium ,  dans  Cic.  pvo  Qu.  c.  5 
f.  c.  0.  Plusieurs  auteurs  ont  cru  trouver  toute  cette  procédure  dans 
Plaute,  Cure.  A.  1  ,  se.  3,  v.  5  sqq. 

3  L.  7,  pr.  D.  de  in  int.  rest.  (4,  1).  L.  23,  pr.  D.  de  jud.  (5,1).— 
Brisson.  v.  citare,  de  formul.  v,  191.— Duaren.  Disput.  i,  7,  op.  p. 
1031  ,  éd.  Francof.  1607.  Rœvard ,  Protrib.  c.  2. 

v  Hor.  Sat.  u,  9,  p.  34  sqq.  Suet.  Calig.  c.  39,  et  l'analogie  du  droit 
postérieur,  §  143,  infra.  Toutefois  ici  les  opinions  sont  très-partagées. 
Conf.  Pollet.  v,  3.  Rœvard,  Protrib.  c.  9.  Sigon.  de  judic.  i,  21.  Salmas. 
de  modo  usurar.  c.  10.  Van  Hees,  §  49,  p.  557  sqq.  Voorda,  iv,  2. 
Gluck,  opusc.  p.  3G7  ,  note  G9.  Zenger,  p.  G1-G9. 

3  L.  10,  §  1  ,  D.  si  quis  caut.  (2,  il  ).  Cic.  pro  Qu.  c.  G. 

6  Senec.  de  benef.  iv ,  39,  fin. 

7  L.  2,  §  5,  D.  qui  satisd.  cog.  L.  12 ,  §  1  ,  L.  14,  D.  si  quis  caut. 
Gaius,  m,  224;  iv,  18G. 
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soumis  à  un  rreuperatoriuw  judirium  ".  Si  le  vadimonium  avait 
eu  lieu  pour  une  action  judtruti  OU  dqpftMt,  la  somme  r<VI,i- 
mée  on  vertu  de  ce  cudimonium  devait  égaler  celle  de  l'action 
elle-même;  lorsqu'il  était  relatif  à  toute  autre  action,  le  de- 
mandeur devait  d'abord  affirmer  par  serment  (pic  son  estima- 
tion ne  dépassait  pas  le  dommage  qu'il  éprouvait,  et  ensuite  il 
devait  apprécier  ce  dommage  de  manière  cependant  à  ne  pas 
dépasser  \m  certain  taux  °,  à  moins  qu'il  n'en  fût  convenu  au- 
trement entre  les  parties  et  sans  erreur  l0.  Si,  dans  le  vadi- 
/himium,  le  défendeur  avait  promis  un  incertain  ,  le  demandeur 
devait  prouver  l'intérêt  qu'il  avait  à  ce  que  le  défendeur  eut 
comparu  devant  le  préteur ,  et  au  moment  même  fixé  pour 
cette  comparution  (171/0  sisti  debuit)  '*.  Ainsi  l'action  donnée 
quanti  en  rcs  crit  contre  le  fidéjusseur  tendait  à  la  réparation 
de  tout  le  dommage  causé  (veritas,  vera  quantilas),  à  la  dif- 
férence du  cas  où  elle  tendait  à  une  certa  quantilas  ;  or  la 
valeur  de  ce  dommage  causé  pouvait  dépasser  la  somme  duc 
principalement,  de  même  qu'elle  pouvait  être  inférieure  à  cette 
somme ,  et  même  se  réduire  à  rien  ,  lorsque  le  demandeur 
était  calumniator  par  exemple  12.  En  général,  l'action  ex  stipu- 
lant résultant  du  vadimonium  tombait  d'elle-même  si  la  pré- 
tention au  sujet  de  laquelle  le  vadimonium  avait  eu  lieu  ne 
pouvait  rien  produire ,  et  si  elle  avait  perdu  toute  son  effica- 
cité depuis  que  la  condition  qui  suspendait  l'existence  de 
l'obligation  résultant  du  vadimonium  s'était  accomplie;  ou,  si 
elle  avait  obtenu  son  résultat ,  l'action  ex  slipulalu  pouvait  être 

8  Gaius  ,  iv  ,  185  ,  avec  ni ,  224. 

9  Quel  était  ce  taux  ?  D'après  Gaius ,  iv,  1S6,  il  paraît  que  le  taux  de 
100,000  sesterces  ne  pouvait  pas  être  dépassé,  et  qu'il  n'était  que  de 
60,000  sesterces,  lorsque  l'objet  du  litige  n'était  pas  supérieur  à  100,000 
sesterces. 

10  L.  4 ,  §  5 ,  D.  si  quis  caut. 

11  L.  12,  14,  D.  cit. 

12  L.  2,  §  5,  L.  3,  D.  qui  satisd.  L.  ult.  D.  si  quis  in  jus  voc.  (2,  5). 
Conf.  avec  L.  5 ,  §  1 ,  D.  ne  quis  cura  (2 ,  7  ),  où  on  lit  :  «  Non  id  con- 
tinetur,  quod  in  veritate  est,  sed  quanti  ea  rcs  est  ab  actore  œstimala  ,  de 
qua  controversia  est.  » 
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repoussée  par  une  exception  •  et  enfin  si  le  demandeur ,  par 
suite  de  l'action  ex  stipulatu  ,  avait  atteint  tout  son  but ,  il 
n'avait  plus  le  droit  d'intenter  l'action  principale  ". 

§  CXVI.  —  Continuation.  —  Missio.  —  Excuses. 

Outre  le  droit  accordé  au  demandeur  d'agir  ex  stipulatu 
contre  le  défendeur  qui  désertait  le  vadimonium,  il  pouvait 
encore,  en  vertu  d'un  édit  du  préteur,  obtenir  l'envoi  en  pos- 
session des  biens  de  ce  dernier  '.Nous  avons  parlé  plus  liant  de 
toutes  les  conséquences  fàcbeuses  d'un  tel  envoi  en  possession. 
Il  fallait  que  toutes  les  formalités  imposées  par  l'édit  pour  cet 
envoi  en  possession  eussent  été  remplies  par  le  demandeur  ; 
car  son  adversaire  était  autorisé  à  prouver  l'inobservation  de 
ces  formalités  et  à  rentrer  dans  le  rôle  de  possesseur  2.  Or 
c'était  per  sponsionem  qu'il  procédait  pour  y  parvenir3.  L'envoi 
en  possession  était  aussi  accordé  contre  celui  qui  trouvait  le 
moyen  d'échapper  à  la  vocalio  in  jus  *,  ou  qui  refusait  de  faire 
le  vadimonium  a;  en  un  mot,  contre  quiconque  faisait  en  sorte 
qu'on  ne  pût  engager  un  procès  avec  lui.  Une  fois  le  procès 
engagé,  il  n'était  pas  besoin  de  l'envoi  en  possession-,  car  le 
demandeur  qui  avait  pu  obtenir  la  litiscontestatio  pouvait  dès 
ors  faire  prononcer  contre  son  adversaire  une  sentence  défi- 
nitive, nonobstant  son  absence0.  —  Au  reste,  le  préteur  publia 

»  L.  2,pr.  L.  5,  §  t,  3,  L.  8 ,  L.  10,  pr.  §  2,  D.  si  quis  caut.  Vul- 
teius,  de  jud.  n ,  G  ,  n°  20  sqq.  Zenger  ,  p.  70  et  suiv. 

1  Voy.  §  77 ,  supra.  Cette  conséquence  était  encourue  aussi  par  le 
défendeur  pour  un  vadimonium  purum,  Stieber,  de  bon.  emtione,  p.  40. 

2  De  là  vient,  dans  Cicéron  pro  Quint,  c.  2,  que  la  partie  dépouillée 
de  sa  possession  est  désormais  obligée  de  jouer  le  rôle  de  demandeur. 

3  Cic.  pro  Quint,  c.  8,9,  27. 

4  L.  19  ,  D.  de  in  jus  voc.  (  2  ,  4  ). 

s  L.  Gall.  Cisalp.  c.  21  , 1.  1 1  ;  c.  22  ,  1.  37. 

8  Quelques  anciens  jurisconsultes ,  comme  Vulteius,  de  judiciis,  p.  35S 
sq.,  pensent  que,  dans  ce  cas,  il  y  avait  lieu  à  la  procédure  des  trois 
édits  :  Schweppe,  Rg.  §55G,  in  fine,  accorde  au  demandeur  le  choix 
entre  l'envoi  en  possession  et  l'obtention  d'une  sentence  ;  et  Zenger , 
§  78  et  suiv. ,  cherche  à  défendre  cette  opinion,  et  prétend  que  l'on  finit 
par  ne  plus  recourir  à  l'envoi  en  possession.  Mais  voy.  infra  ,§  130, 
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un édit contre  celui  qui,  par  son  dol,  empécherail  le  wdimo- 
niiini,  comme  il  en  avait  publié  uu  contre  celui  qui ,  par  vio- 
lence, empêcherait  les  effets  de  la  vocatio  in  jus  (§  111)  '. 
L'action  donnée  en  vertu  de  cet  édit  était  annale  ",  et  elle 
tendait  à  faire  indemniser  le  demandeur*,  non  pas  de  toute  la 
valeur  de  son  action  principale,  si  le  défaut  du  défendeur 
n'avait  pas  eu  pour  effet  de  l'éteindre  '",  mais  au  moins  de  tous 
les  frais  occasionnés  par  ce  défaut-  elle  pouvait  aussi  être  ac- 
cordée au  défendeur  lui-même  contre  toute  autre  personne  que 
le  demandeur,  qui  l'aurait  empêché  de  se  présenter  devant  le 
magistrat  au  jour  fixé  ". 

Plusieurs  excuses  pouvaient  être  invoquées  par  le  défendeur, 
et  par  conséquent  l'autoriser  à  opposer  une  exception  à  l'action 
du  demandeur.  Il  parait  que  les  causes  d'excuses  n'étaient  pas 
indiquées,  du  moins  en  détail,  dans  l'édit,  et  qu'elles  étaient 
abandonnées  à  la  doctrine  ,2qui,  sans  doute  à  cause  de  l'ana- 
logie, admettait  toutes  celles  que  la  loi  des  XII  Tables  avait 
admises  relativement  à  la  non-comparution  devant  le  juge  ,5. 

§  CXVII.  —  Sort  des  vadimonia  ', — des  denuntiationes. 

Un  acte  qui  aurait  conduit  immédiatement  à  la  Uliscontes- 
iatio,  sans  vocatio  in  jus  et  sans  vadimonium,  aurait  été  pour 
chacune  des  parties  d'une  grande  utilité.  Il  dépendait  bien  d'elles 
d'arriver  à  ce  résultat  en  se  présentant  volontairement  devant 
le  magistrat  à  un  jour  déterminé  ;  en  effet,  une  vocatio  in  jus 
était  inutile  à  l'égard  d'un  défendeur  qui  venait  de  lui-même 
devant  le  préteur  ;  et  un  délai  pour  la  liliscontcstalio  n'était  pas 

7  D.  de  eo,  per  queni  factum  crit,  quo  minus  quia  in  judicio  siitat 
(2,10). 

8  L.  1  ,  §6,  eod. 

9  L.  3  ,  pr.  §  1 ,  eod.  L.  3 ,  D.  si  quis  caut.  (  2  ,  11). 

10  L.  3,  pr.  §  l ,  cit.  Zenger,  p.  88  et  suiv. 

11  L.  1,  §  3,  L.  3,  §  2,D.  eod. 

12  Tit.  D.  si  quis  caut.  Sencc.  de  benef.  iv,  39  f.  :  «  —  vis  major  ex- 
cusât. »  —  Voorda,  iv,  G. 

13  L.  2  ,  §  3 ,  D.  eod.  Voy.  §112,  note  3 ,  supra. 
1  Voorda,  cap.  6.  Gluck ,  §  15.  Zenger,  p.  90-94. 
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nécessaire  à  celui  qui ,  étant  déjà  suffisamment  averti  de  l'ac- 
tion qu'on  voulait  lui  intenter,  avait  eu  tout  loisir  pour  réfléchir 
à  ses  moyens.  Dus  citations  privées  et  des  conventions  tendant 
à  comparaître  devant  le  magistrat  sans  vocatio  in  jus  et  sans 
radimuninm  (  denuntiationes)  9  étaient  donc  possibles  \  Mais 
ce  mode  de  procéder  était-il  obligatoire?  Sans  doute  le  deman- 
deur devait  trouver  beaucoup  plus  commode  que  le  défendeur  fût 
obligé ,  après  qu'il  lui  avait  fait  connaître  le  but  de  sa  préten- 
tion et  l'expiration  d'un  délai ,  de  comparaître  devant  le  préteur 
sans  vadimunium  préalable,  pour  y  engager  la  lilisconlesUilu>, 
et  l'intérêt  bien  entendu  du  défendeur  lui-même  réclamait  ce 
résultat  -,  tel  est  le  sens  du  décret  de  Marc-Aurèle  *  :  mais  cet 

2  Les  denuntiationes,  appelées  autrefois  condictioncs ,  étaient  des 
avertissements ,  des  sommations ,  des  citations.  On  s'en  servait  dans  di- 
verses circonstances:  ainsi  dans  l'action  sacramenti,  dans  la  judicis 
postulatio  et  dans  la  condictio  (§42,  43,  supra).  Elles  étaient  em- 
ployées pour  la  comparution  devant  le  juge(§  112,  note  2,  supra),  au 
moment  de  la  vocatio  in  jus  (§  113,  note  3,  supra),  et  dans  d'autres 
cas  où  il  ne  s'agissait  pas  d'engager  un  procès;  telle  est  la  litisdenun- 
tiatiovM  moment  d'une  éùetion  tentée,  telle  est  la  denuntiatio  ex  Scto 
Oaudiano,  etc. — Brisson.  v.  Denuntiatio.  —  Cujas,  Obs.  vu,  15.  J. 
Godcfroy,  in  Cod.  Th.  t.  1 ,  p.  112.  Gluck,  1.  c.  p.  355  sqq.  Muhlen- 
brucli ,  Cession  ,  2e  édit.  p.  G5. 

3  Elles  servaient  déjà  comme  préparation  du  procès  ,  L.  7 ,  D.  de  inoff. 
test.  (5,2). 

4  Victor,  de  Ca?sar.  Vie  de  Marc-Aurèle,  c.  16,  dit  :  «  Legum  ambigua 
mire  distincta,  vadimoniorum  solemni  remoti  {remoto,  v.  Gruter,  ib.  et 
Goth.  1.  c.  )  denuntiandœque  litis  ,  operiendœque  (  lis.  aperiendœque 
avec  Zenger,  p.  93),  ad  diem  commode  jus  introductum.  »  Plusieurs 
auteurs,  parmi  lesquels  Godcfroy ,  ont  conclu  de  là  que  Marc-Aurèle 
avait  introduit  les  denuntiationes  :  mais  la  L.  7 ,  D.  cit.  se  réfère  à  Plus, 
et  la  L.  20,  §  11 ,  de  lier.  pet.  est  relative  au  règne  d'Adrien,  v.  Voorda  , 
§4.  —  D'autres  auteurs  en  ont  conclu  que  les  vadimonia  avaient  été 
supprimés  par  Marc-Aurèle  :  mais  le  nom  de  vadimonium  se  retrouve 
encore  dans  Paul,  Coll.  n  ,  G  ,  et,  à  l'époque  de  Théodose  II,  dans  Amm. 
Marc,  xxx ,  4  :  et  d'ailleurs  ils  étaient  tellement  en  usage  du  temps  de 
Gaius,  qu'il  n'est  pas  présumable  qu'ils  aient  pu  disparaître  tout  à  coup, 
d'autant  plus  qu'on  en  retrouve  encore  des  traces  dans  les  livres  de 
Justinien.  Enûn  Zenger  pense  qu'il  y  eut  certaines  formalités  du  vadi- 
monium qui  furent  supprimées  (  lesquelles  ?  il  y  en  avait  si  peu  ),  et  que  les 
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empereur  n'a  pas  supprimé  par  là  1rs  vadimaiùa  qui ,  Bi  la  <i<~ 
luiiiiitiiii)  avail  été  négligée,  purent  encore  avoir  lieu:  el  d'un 
autre  côté  ce  n'est  pas  lui  qui  a  Introduit  les  detitmtiaiiones  .■  de 
sorte  qu'il  n'a  fail  que  convertir  en  un  droit  pour  le  demandeur 
ce  i|iii  auparavant  dépendait  aussi  de  la  volonté  du  défendeur; 
(1rs  lors  le  demandeur  pol  engager  immédiatement  le  litige  à  un 
jour  déterminé  et  sans  vadimonium  *,  Quoique  ce  nom  ne  se 
trouve  pas  clans  la  compilation  de  Justinien  ,  on  a  cependant 
toujours  pu  recourir  à  un  vadimonium  extrajudiciaire  OU  judi- 
ciaire, de  môme  qu'à  la  vocatiu  ïh  jus,  du  moins  sous  le 
système  formulaire-,  seulement,  par  suite  du  décret  de  Marc- 
Aurèle,  les  dènuntiationes  sont  devenues  plus  fréquentes,  et., 
sous  les  empereurs  chrétiens,  elles  furent  inévitables;  mais 
nous  parlerons  plus  loin  (§  143)  de  ce  dernier  état  de  la  de- 
vxnt/aiio,  lorsque  nous  traiterons  du  troisième  système  de 
procédure. 

III.  —  De  la  lilisconiestatio  '. 

§  CX VIII.  —  Du  caractère  de  la  litisconleslalio. 

Après  Yaclion/s  editio  et  la  postulatio  2,  la  formule  était  ac- 
cordée par  le  préteur,  soit  à  la  première  comparution ,  soit  à  la 

dènuntiationes  privent  la  place  des  édita  de  la  procédure  de  contumace. 
11  est  vrai  qu'il  y  avait  des  dènuntiationes  dans  cette  procédure;  mais  il 
ne  s'agit  pas  ici  de  ces  dènuntiationes.  Voy.  §  110,  note  G.  Voy.  §  136. 

•s  Voici  ce  que  le  passage  de  Victor  signifie  :  «Le  demandeur  avait  le 
droit  d'omettre  la  solennité  du  vadimonium  et  de  recourir  à  la  voie  plus 
commode  de  la  liiisdenuntiatio  pour  engager  le  procès  à  un  jour  ûxe.  » 

1  ('-.  G.  de  Winckler,  Discrimen.  intor  litiscontestationem  jure  voteri 
achodierno,  et  utrlusque  effeetus,  Lips.  1751  ,  sect.  i,  n,  opusc.  min. 
Vel.  i ,  p.  295  sqq.  Gluck,  1.  ce.  2,  secl.  1 ,  §  1G,  opusc.  Fasc.  Il,  p.  oTO 
sqq.  Jo.  Chr.  Vossler  (praés.  Malblanc),  de  litiscontestatione  Romanor. 
Tub.  1808,  4.  C.  L.  Goklschmidt  ùber  lilisc.  und  Einrcd.  p.  5-14.  F.  L. 
Keller,  ùber  lilisc.  und  Frth.  Zurich,  1827. 

2  L' action is  editio  consiste  seulement  à  indiquer  la  formule  que  l'on 
est  dans  l'intention  de  demander ,  et  par  conséquent  diffère  de  la  postu- 
latio, qui  est  la  demande  formelle  de  l'action  faite  au  magistrat.  Toutefois 
la  postulatio  peut  être  considérée  comme  une  forme  de  Yactionis  editio, 
et  réciproquement  Yactionis  editio  peut  être  envisagée  comme  une  pos- 
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seconde,  s'il  y  avait  eu  un  vadimonium,  et,  en  môme  temps,  le 
juge  était  nommé  5  ou  bien  elle  était  refusée  :  actioncm,  formu- 
lant ,  judicium  darc  :'  (ce  qui  s'appelle  impetrare  *  pour  le  de- 
mandeur), ou  denegare  *.  Posùulare  signifie  toute  demande 
adressée  au  magistrat c;  et  lorsque  la  postulatio  7  avait  pour  but 
une  action  {judicium ,  j udex  ou  arbitri  ) ,  le  préteur  l'accordait 

lulatio;C&t  cette  dernière  et  l'edilio  ne  sont  astreintes  à  aucune  forme 
proprement  dite;  v.  §  1 1 3.  Ainsi  un  interdictum  edietum  ne  se  distingue 
pas  d'un  interdictum  postulation ,  parce  qu'ici  le  préteur,  sans  attendre 
aucun  délai,  accorde  l'interdit  immédiatement  (§  71).  —  Autrefois  on 
regardait  Yactionis  postulatio  comme  étant  un  acte  de  procédure  parti- 
culier consistant  à  demander  au  préteur  la  permission  de  se  présenter 
devant  lui  pour  lui  demander  une  action  (ut  sibi  liceret  actioncm  inten- 
dere)  ;  seulement  on  ne  savait  pas  si  elle  précédait  Vaclionis  editio  (§113, 
note  1  ),  ou  si  elle  la  suivait.  De  cette  opinion  sont  Bretus,  ordo  judic.  c. 
24,  v.  Hccs,  1.  c.  c.  3,  §  41 ,  Gluck,  1.  c.  p.  326  sqq.  et  plusieurs  autres. 
Goldschmidt,  p.  7  et  suiv.  s'est  déjà  prononcé  contre  cette  opinion  qu'a 
cependant  encore  défendue  Lœhr,  Ubersicht  der  Const.  cah.  2,  p.  61  et 
suiv.  Quant  à  la  concession  de  la  formule  exigeant  une  causœ  cognitio , 
Mùlilenbruch  distingue  encore  entre  Yimpetratio  proprement  dite  et  la 
simple  postulatio.  On  se  fonde,  à  ce  sujet,  sur  la  L.  1 ,  pr.  D.  de  postul. 
(3 ,  1  ) ,  où  cependant  il  n'est  question  que  de  personnes  pouvant  postuler 
une  action;  voy.  §  1 ,  ibid.  et  sur  Cic.  orat.  part.  28.  Mais  la  question  de 
savoir  si  une  action  peut  être  postulée ,  et  s'il  est  nécessaire  qu'il  y  ait  une 
causœ  cognitio ,  ne  touche  en  rien  à  la  forme  de  la  postulatio  ni  à  celle 
de  Yimpetratio.  Enfin  on  se  fonde,  et  même,  uniquement,  sur  ce  passage 
de  Cic.  de  inv.  11 ,  19  :  «  Ubi  (in  jure)  et  exceptiones  postulantur  et  quo- 
dammodo  agendi  potestas  dalur.  »  Il  faudrait  donc  admettre  aussi  une 
exceptionis  postulatio  particulière;  et  en  outre  le  quodammodo  ne 
prouve-t-il  pas  que  c'est  improprement  qu'on  attribue  à  la  postulatio  le 
droit  d'agir  ;  qu'on  a  seulement  voulu  dire  qu'après  la  postulatio  la  for- 
mule est  concédée?  Voy.  note  12. 

3  Toutes  ces  expressions  sont  synonymes.  Voy.  L.  3 ,  pr.  de  sep.  viol. 
(47,  12).  L.  G,  de  inj.  (47,  10).  L.  61 ,  §  1 ,  fam.  erc.  (10,  2).  Mais  il 
n'en  est  pas  de  même  de  litem  pro  ou  secundum  aliquem  dare,  qui  si- 
gnifie rendre  la  sentence.  Voy.  Cujas,  Obs.  vi,  27. 

4  Coll.  xii,  6.  L.  51,  §  1,  cit. 

b  Lirisson.  v.  Aclio,  n°  5;  v.  Denegare,  de  formulis,  v,  10  sqq.  108  sq. 

6  Brisson.  v.  Poslulare. 

7  «  Postulare,  ut  judicium  detur ,  »  dit  une  fois  Cicéron ,  Verr.  ta,  Go. 
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quelquefois  cognita  causa  ',  quelquefois  aussi  sans  examen 
préalable  ' -,  mais  pour  l'accorder  il  ne  rendait  pas  nu  décrel ,  il 
se  contentait  de  délh  rer  une  formule,  toutefois  après  avoir  en- 

tendu  les  parties,  qui  jadis  s'appelaient  ici  "',  les  parties  avant 

besoin  souvent  d'entrer  dans  quelques  débats  avant  que  la  for- 
mule fût  concédée.  Eu  effet ,  non-seulement  il  pouvait  se  faire 
que  des  aveux  faits  devant  le  magistrat  empêchassent  l'action 
(  v.  ^  49  ,  supra  ),  mais  encore  il  arrivait  fréquemment  que  le 
défendeur  contestait  l'admissibilité  de  l'action,  ou  demandait 
qu'on  y  insérât  une  exception  ,  que  le  demandeur  au  contraire 
prétendait  a  un  judicium  purum  ,  ou  faisait  insérer  une  répli- 
que, et,  par  contre,  le  défendeur  une  duplique.  Ces  déliais 
courts  et  oraux  devant  le  magistrat  (pro  tribunal i  )  devaient  être 
suivis  de  la  désignation  du  juge,  sur  lequel  les  parties  pouvaient 
s'accorder  ".  Cette  procédure  de  constituendo  judicio  l9  était 
terminée  ,5  par  la  dation  de  la  formule  ,  et  alors  il  y  avait  judi- 

8  Causa  cognita  judicium  ou  actioncm  dabo,  est  une  expression  sou- 
vent employée  dans  les  édits  du  préteur,  voy.  Driss.  de  form.  v,  108,  cl 
la  concession  de  la  formule  est  souvent  rendue  par  les  mots  indulgcre  , 
permittere,  tribuere,  accommodare ,  voy.  Pithou,  ad  Coll.  1.  c.  dans 
Sehulting,  note  49. 

9  La  question  de  savoir  s'il  y  aura  causa'  cognilio  dépend  de  la  réserve 
qui  en  est  faite  dans  l'édit,  ou  de  la  circonstance  que  l'action  demandée 
ne  repose  pas  sur  les  termes  mêmes  de  l'édit.  Dans  ces  cas,  en  effet,  la 
concession  de  l'action  était  abandonnée  à  la  sagesse  du  magistrat. 

10Festus,  v.  contestari. .Eli us  Gallus  dans  Festus,  v.  Reus.— Cic.  de  orat. 
II,  43,  79. 

11  Conf.  Cic.  or.  part.  28 ,  de  inv.  u ,  19 ,  in  Verr.  m ,  65.  Auct.  ad  lier. 
I,  12  sqq.  u  ,  12  sqq.  —  Brisson.  1.  c. 

15  Ante  judicium ,  dit  Cicéron  or.  part.  1.  c.  c'est-à-dire,  avant  d'aller 
devant  le  juge,  de  constituendo  ipso  judicio  solet  esse  conlentio.  Voy. 
aussi  Cic.  de  inv.  u ,  19,  voyez  note  2,  in  fine. 

13  A  l'opinion  erronée  sur  Yimpetratio  actionis  dont  il  a  été  parlé  à  la 
note  2 ,  se  rattache  aussi  l'opinion  communément  admise  que  Yimpetratio 
actionis  précédait  les  débats  des  parties  devant  le  magistrat ,  tandis  qu'il 
est  bien  certain  que  la  concession  de  l'action  ou  son  refus  terminait  la 
procédure  injure  ;  opinion  qu'a,  du  reste,  défendue  Goldschmidt  pour  ce 
qu'elle  a  d'essentiel,  p.  il  et  suiv. 

23 
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cium  comstiiutum  ",  rei  in  judicium  deducta  ' \  lis  conlcstuta  Ui. 
Toutefois  Ui  coniestaia  ne  signifie  plus  (juc  le  dernier  acte  de  la 
procédure/»  jure  consistait  dans  une  invocation  de  témoins  "  ; 
lUiscontestalio  ou  litem  contestari  ne  donne  plus,  à  cause  de  ce 
motif,  son  nom  à  cette  procédure  '"•  car ,  sous  le  système  for- 
mulaire, il  était  inutile,  quant  à  la  forme  ,  de  prendre  des  per- 
sonnes à  témoin  de  la  terminaison  de  la  procédure  iti  jure  , 
puisque  la  rédaction  de  la  formule  la  constatait  suffisamment 
et  portait  en  tète  le  nom  déjuge  :  cette  formalité  de  l'invocation 
des  témoins  aurait  été  sans  aucune  portée  même  pour  le  fond, 
puisque  la  formule  contenait  le  résultat  des  débats  devant  le 
préteur ,  et  que  ce  qui  était  omis  et  était  abandonné  à  la  sagesse 
du  juge  ,9,  était  attesté  par  le  magistrat  lui-même ,  ou  pouvait 
être  consigné  apud  acta  20.  Au  reste ,  il  est  possible  que  la  con- 
iestatio  de  l'ancienne  procédure  ait  passé,  dès  l'origine,  dans  la 
procédure  formulaire  2I  ;  mais  il  est  certain  qu'il  n'en  fut 
pas  longtemps  ainsi,  puisqu'il  n'en  reste  aucune  trace  2%  et 
qu'il  devint  bientôt  nécessaire  de  fixer  d'une  manière  scienti- 
fique le  moment  précis  de  la  lis  coniestaia  S3. 

§  CXIX.  —  Continuation.  —  De  la  translatiojudicit. 

La  procédure  réciproque  des  parties  devant  le  magistrat  a  été 

u  Cic.  11.  ce.  et  pro  Cœc.  c.  3.  L.  42 ,  pr.  D.  de  mort.  caus.  don.  (39,  6)  : 
«  bonœ  Mei  judicio  constituto.  » 

13  L.  un.  C.  de  litisc.  (3,  9),  l'exception  rei  in  judicium  deducta1  du 
§  120  infra,  et  L.  31,  D.  de  jud.  (5,  1).  L.  2,  C.  de  pet.  lier.  (3,31). 

16  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  u  :  «  lite  contestata,  judicio  damni  injuria  con- 
stituto. »  Gaius,  ni,  180,  181.  L.  1G,  17,  D.  de  proc.  (3,  3).  L.  25,  de  rei 
vind.  (  G ,  1  ).  L.  25 ,  §  8 ,  de  .£d.  éd.  (.21,1). 

17  Relier,  p.  7  ,  avec  §  10'J,  supra. 

18  Voyez  les  textes  qu'a  réunis  Keller,  p.  8,  note  3. 

19  L.  18,§2,D.  deprob.  (22,  3). 

20  Heffter,  Just.  p.  281  et  suiv. 

21  Yoy.  Keller ,  p.  4  et  suiv. 

22  Le  passage  de  Festus  ,  v.  Contestari,  est  le  seul  qui  mentionne  cela; 
et  même  ici  il  n'a  pas  pour  but  de  signaler  la  forme  elle-même,  mais  seu- 
lement la  source  du  nom  de  liliscontestatio,  Keller,  p.  10. 

2a  L.  un.  C.  de  litis  contestatione  (  3 ,  9).  Keller,  p.  12. 
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désignée  dans  l'origine  par  l'expression  litem  contestari  '  :  plus 
tard  encore  on  l'a  employée  principalement  pour  indiquer  la 
procédure  devant  le  préteur ,  de  la  pari  du  demandeur,  parce 
que  c'était  lui  qui  engageait  le  procès,  mais  eu  supposant  pro- 
bablement toujours  un  adversaire  avec  lequel  il  l'engageait;  car 
ou  trouve  le  plus  souvent  ces  mots:  litem  cum  reo  eonteslatur  -, 
et  il  est  même  dit  quelquefois  du  défendeur  :  litem  contestaiur  . 
Quant  à  ce  dernier,  les  expressions  le  plus  eu  usage  sont: 
actio  cum  eo  constituitur  '  ;  cum  altero  (le  demandeur)  litem 
contestatam  habet  '''  •  lis  in  cum  ou  cum  eo  coniestala  est  '  ■.  judi- 
cium,  actionem  accipit,  suscipit;  on  dit  encore  de  lui  qu'il  laisse 
arriver  l'affaire  jusqu'à  tejudicii  cunstilutiu  ' '.  Enfin  on  i  ru- 
contre  aussi  t'xceptioncm  contestari  ";  ce  qui  ne  signifie  pas 
seulement  opposer  une  exception,  mais  faire  en  sorte  que  la 
discussion  puisse  ensuite  s'engager  sur  l'exception.  Judiciuni 
acception  °,  conleshilum,  inchoatum';  Us  inchoatci,  cœpta,  sont 
synonymes  i0.  Autrefois,  comme  nous  l'avons  déjà  expli- 
qué ,  on  appelait  des  témoins  pour  assister  à  cette  intro- 
duction du  judicium ,  à  ce  qui  se  passait  alors  devant  le  ma- 

1  Festus  ,  v.  contestari. 

2  Cic.  pvo  Rose.  C.  c.  U,  Gell.  v.  10.  L.  10  f.  D.  siquiscant.  (2,  11). 
L.  28,  D.  de  nov.  (46  ,  2).  Briss.  v.  litiscontestatio.  A.  G.  Cramer ,  sup- 
pléai, ad  Briss.  sp.  1  ,  Kil.  1813,  v.  accipere. 

3  Cic.  ad  AU.  XVI ,  15 ,  ibid.  Keller,  p.  470  et  suiv.  L.  32,  §9,  de  rec. 
(4,8). 

*  Gaius,  IV,  87. 

8  Festus,  v.  Reus.  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  12. 

6  L.  14,  de  his  qui  not.  (3,  2).  L.  11  pr.  de  pign.  act.  (13,  7).  L.  3 , 
§  10,  jud.  solv.  (4G,7). 

7  Cic.  pro  Quinct.  2G.  Gaius  IV,  87.  L.  8,  §  3,  L.  1G,  D.  de  proe. 
(3,  3).  L.  9, §3,  D.  dedolo  (4,  3).  L.  28  ,  §  2  ,  L.  34  U.  de  jud.  [5,  l  . 
L.  40  pr.de  her.  pet.  (5,  3).  L.  35,  §  2^  dejurej.  (12,  2).  L.  9  D.  de 
verb.  obi.  (45,  1). 

8  L.  8,  9  C.  deexc.  (8,36). 

9  C'est  synonyme  de  Kscontestata ,  \oy.  L.  73,  de  proe.  (3,  3).L.  40 
pr.  île  her.  pet.  L.  25 ,  de  rei  vind.  (6 ,  1  ).  L.  31  pr.  de  reb.  cred.  (12,  1). 
L.  25,  §  8,  de  .Ed.  éd.  (21  ,  1).  L.  1,  §  1,  de  litig.  (44,  C).  L.  29,  de 
nov.  (46,  2). 

10  Keller,  p.  69,  et  §  124,  infra. 
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gistrat:  l'appel  At<  ces  témoins  prenait  le  nom  de  litiscontestatio; 
niais  plus  tard  "  on  nomma  ainsi ,  dans  un  sens  non  restreint , 
toute  cette  procédure  dont  le  but  était  d'introduire  le  judicium, 
et,  dans  un  sens  restreint,  la  lin  même  de  cette  procédure  ,a: 
par  conséquent,  de  même  que  la  procédure  m  jure  s'intro- 
duisait par  la  édita  actio  ,  de  même  aussi  la  contestata  lis  com- 
mençait le  judicium  l5.  Nous  avons  vu  plus  haut,  au  §  115  , 

11  Relier,  p.  15  et  suiv. ,  a  parfaitement  traité  cette  question,  et  nous 
dispense  de  passer  en  revue  et  d'examiner  les  anciennes  opinions  à  ce 
sujet.  Ceux  qui  admettaient  que  la  lilisconlestatio  avait  lieu  injure,  la 
faisaient  consister  dans  des  déclarations  solennelles  faites  par  les  deux 
parties;  tels  sont  Winckler,  p.  2'JC,  et  Gluck,  p.  3G5.  Parmi  ceux  qui 
soutiennent  que  la  litiscontestatio  était  le  premier  acte  de  procédure  de- 
vant le  juge,  se  place  au  premier  rang  Goldschmidt,  p.  13-17.  V.  contra 
3.  T.  B.  Linde,  Abhandl.  t.  1.  Donn  1823,  p.  11  et  suiv.  Heiïtcr,  Instit. 
p.  281 ,  la  regarde  comme  un  acte  terminant  la  procédure  injure.  Etaient 
approchés  de  la  vérité  Janus  à  Costa  ,  comm.  ad  Décret,  lib.  2,  tit.  5 ,  et 
surtout  Vossler,  diss.  cit.  §  5-7.  Quant  à  l'opinion  de  Tigerstrœm  ,  clic  est 
tout  à  fait  singulière  (p.  77  et  suiv.  ). 

12  Outre  ce  que  nous  avons  dit  jusqu'ici,  et  ce  que  nous  dirons  encore 
dans  les  paragraphes  suivants ,  les  principaux  arguments,  pour  démontrer 
qae  la  litiscontestatio  avait  lieu  injure,  et  qu'elle  se  terminait  lorsque 
la  formule  était  rédigée,  se  tirent  des  L.  1G,  17  ,  D.  de  proc.  (3,  3),  où 
les  mots  ante  et  post  litem  contestatam  ne  peuvent  signifier  que  avant  et 
après  la  conception  de  la  formule;  L.  8,  §  2,  eod.  où  tempore  liliscon- 
teslatœ  signifie  nécessairement  devant  le  préteur  ;  L.  25 ,  §  8  ,  de  JEd.  éd. 
Gell.  v,  10,  où  il  est  dit  que,  après  la  litiscontestatio ,  on  vient  «  adju- 
dices  conjiciendœ  consistendeeque  causœ  gratia.  Une  autre  preuve  se 
tire  du  parallélisme  entre  les  expressions  judicium,  actionem  accipere , 
et  dare,  reddere ,  denegare.  Enfin  voyez  Gaius,  iv,  102,  et  surtout  ce 
qui  sera  dit  plus  loin ,  §  158  ,  sur  le  dominium  lilis.  (On  ne  doute  plus  de 
tout  cela  chez  nous;  voy.  M.  Ducaurroy,  1.  c.  nos  1175,  note  2,  et  1176.  E.) 

13  Le  sens  de  la  L.  un.  C.  h.  t.  (3,9),  de  Sévère  et  d'Antonin,  qui 
forme  un  tout  complet  avec  la  L.  3  ,  C.  de  edend.  (2 ,  1  )  (  Winckler,  § 
4  ,  Goldschmidt,  p.  14,  Hefi'ter,  p.  285),  est  vraisemblablement  celui-ci  : 
«  Il  y  a  déjà  eu  litiscontestatio  quand  le  judicium  commence.  »  Conf.  G. 
F.  Puchta.Erl.  Jalnb.  vin,  2,  p.  116-1 18.  L'opinion  que  la  litiscontes- 
tatio est  le  premier  acte  de  procédure  devant  le  juge,  est  fondée  princi- 
palement sur  cette  L.  un.  Ceux  qui  admettent  une  opinion  contraire  cor- 
rigent cette  loi  en  substituant  magistratus  îxjudex;  mais  cette  correction 
constitue  cette  loi  en  contradiction  avec  elle-même  et  avec  la  véritable 
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les  conséquences  pou*"  le  défendeur  de  son  refus  de  se  prêter  à 
l'introduction  du  judicium ,  et,  sous  ce  rapport,  il  est  dit  : 
«  Proetor  judieium  accipere  cogit,  »  c'est-à-dire,  le  préteur 
considère  le  défendeur  comme  obligé  de  se  prêter  à  l'intro- 
duction du  judicium  l\ 

Enfin  il  y  avait  plusieurs  circonstances  où  il  était  nécessaire 
de  transformer  la  formule  (judicium  Irons  ferre,  titis  translatif)  ); 
spécialement  lorsqu'il  fallait  faire  figurer  le  nom  d'un  procu- 
rittor  à  la  place  de  celui  du  dominas  (a  domino  in  procuratorem), 
ou  le  nom  du  dominas  à  la  place  de  celui  du  procicrator  (  a 
procaralorc  in  dominnm  ) ,  dans  la  partie  de  la  formule  appelée 
condemnatio  ,:;  ce  qui  ne  pouvait  se  faire  que  cognita  causa  ,G. 
C'était  aussi  au  moyen  de  simples  changements  de  noms  dans 
la  condemnatio  que  l'on  pouvait  substituer  les  héritiers  à  un 
plaideur  décédé  depuis  la  litiscontestatio  ,7.  On  procédait  de 
même  pour  transférer  contre  le  père,  de  pccxdio ,  l'action  in- 
tentée contre  le  fils  qui  était  venu  à  décéder  depuis  la  même 

idée  qu'on  doit  se  faire  de  la  litiscontestatio,  v.  Relier,  p.  CO.  Heffter, 
ïnstit.  p.  285 ,  admet  que  cette  loi  parle  d'un  état  passager  de  la  procédure, 
particulier  à  l'époque  de  ces  empereurs.  Relier,  §3,  regarde  ce  passage 
comme  étant  interpolé  ;  il  n'y  a  pas ,  en  effet ,  d'autre  manière  d'expliquer 
celte  loi,  si  l'on  n'admet  pas  notre  interprétation. 

«  L.8,'§3.  L.  43,  §  C.  L.  44,  45,  pr.  L.  73,  deproc.  (3,  3).  L.  71, 
§  2,  de  leg.  1  (30).  L.  49  pr.  ad  Set.  Treb.  (3G,  1).  L.  7  pr.  de  aqua 
(39,2).  L.  I8.jud.  solv.  (46,  7).L.  2  C.  délier,  vel  act.  vend.  (4,39). 

is  Conf.  §  156,  infira. 

16  l,  H. —  L.  27,  L.  42,  §  ult.  L.  46  pr.  de  proc.  L.  7  pr.  de  dolo 
(4,  3).  L.  45,  §1,  mand.  (  17  ,  1  ).  L.  1 ,  §  2,  quib.  mod.  pign.  (20,  G). 
L.  22  C.  de  proc.  (2,  13).  Holhveg,  Vers.  p.  160. 

17  L.  8 ,  §  1  ,  de  fld.  tut.  (27  ,  7  ).  L.  29 ,  de  op.  libert.  (38,  1).  L.  4 ,  C. 
de  in  lit.  jur.  (5,  53).  Lorsque  quelqu'un  actionnait  comme  héritier, 
Yintenlio  était  conçue  en  son  nom,  comme  si  «  proprio  nomine  et  debe- 
retur.  »  L.  93  pr.  de  sol.  (46,  3),  Gaius ,  iv,  34;  mais  si  Yintenlio 
avait  déjà  été  conçue  au  nom  du  défunt  figurant  comme  demandeur,  il  est 
difficile  de  supposer  qu'une  simple  translatio  judicii  eût  suffi  pour  lui 
substituer  son  héritier.  V.  Relier ,  p.  167  ,  note  3  (  car  la  translatio  judicii 
n'affectait  que  la  condemnatio;  le  nom  du  défunt  aurait  donc  continué  à 
figurer  dans  Vintentio.  Or  Gaius,  iv,  34  ,  nous  apprend  que  le  défunt  ne 
peut  figurer  comme  étant  une  personne  à  qui  on  doive.  E.) 
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période  de  la  procédure  ,8  ;  pour  transférer  contre  le  slalu- 
HOcr  '''  ou  l'affranchi  ""  l'action  noxale  d'abord  engagée  contre 
le  maître  ;  pour  la  transférer  aussi  contre  celui  qui  in  Hbertalem 
proclumavrrit  "',  pour  le  cas  où  l'action  noxale  ayant  été  in- 
tentée contre  son  prétendu  maître,  et,  pendant  cette  instance, 
ce  prétendu  esclave  ayant  invoqué  sa  liberté,  serait  parvenu  à 
l'obtenir  ;  quelquefois  aussi  l'action  d'injure  était  transférée 
du  père  au  lils  injurié  **.  De  la  part  du  juge ,  la  mort  ou  tout 
autre  empêchement  pouvait  donner  lieu  à  une  nouvelle  judicis 
datio;  mais  cette  translation  de  l'action  ne  nécessitait  aucune 
modification  des  parties  de  la  formule  ;  il  suffisait  de  substituer 
un  autre  juge  en  tète  **. 

D'autres  changements  matériels  étaient  bien  permis  avant  la 
liliscontestatio  (§  113)  ;  mais,  depuis  cette  dernière,  ils  ne 
pouvaient  être  opérés  que  causa  cognita,  et  en  outre  dans  les 
hypothèses  seulement  où  la  restitution  en  entier  était  ad- 
missible -*. 

§  CXX.  —  Des  effets  de  la  litiscontestatio  '. 

La  litiscontesiatio  était  la  base  fondamentale  du  judiemm  ; 
elle  formait  une  décision  proprement  dite  5  elle  était  comme  un 
jugement  interlocutoire  se  produisant,  dans  le  second  système 
de  la  procédure ,  sous  l'enveloppe  de  la  formule ,  et  devant 
conduire  à  la  sentence  définitive.  Aussi  constituait-elle  un 
véritable  droit,  de  même  que  cette  sentence  définitive  dont  elle 
était  l'avant-coureur.  Elle  formait  entre  les  parties  l'obligation 
proprement  dite  de  se  soumettre  à  toutes  les  conséquences  du 
judicium  qu'elle  ouvrait ,  de  respecter  la  puissance  de  la  for- 

18  L.  57,  dejud. 

19  L.  15,  de  nox.  act. 

20  L.  14,  de  his  qui  not.  (  3 ,  2) ,  et  Keller ,  p.  52. 

21  L.  24  ,  §  4 ,  de  lib.  eaus.  (  40 ,  12  ). 

22  L.  17,  §14,  deinj.  (47,  10). 

23  L.  17, 18  pr.  L.  46,  L.  7G,  dejudic.  — L.  13,  §3,  devaeat.  (50,  5). 
21  Conf.  §  120 ,  note  12 ,  infra. 

1  Holhreg,  Yersuche,  p.  M9  et  soir.  Keller,  liv.  2. 
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mule  octroyée  el  l'autorité  «lu  juge  qui  devait  statuer  "5  la 
sentence  devenail  pour  elles  une  loi,  soii  que  le  juge  con- 
damnât le  défendeur  el  créât  ainsi  L'obligation  nouvelle  de  ju- 
dicatum  facere^  soit  qu'il  exerçât  son  autorité  d'une  manière 
négative  en  prononçant  une  absolution.  Comme  juge  privé ,  son 
autorité  était  renfermée  dans  la  sphère  que  lui  avait  tracée 
l'obligation  des  parties  8$par  conséquent,  sa  sentence  ne  pou- 
vait porter  que  sur  l'objet  de  la  formule,  et  sur  les  accessoires 
que  le  litige  comportait  ;  car  ultra  ni,  qttod  in  judicktm  déduc- 
tion est,  excedere  polcstas  judicis  non  potes  t  4.  Les  anciens  (ve- 
iercs),  embrassant  toute  la  procédure  jusqu'à  la  condamnation, 
ont  exprimé  les  diverses  transformations  que  subit  par  gra- 
dation le  droit  originaire  ,  dans  une  action  civile,  de  la  manière 
suivante  :  «  Ante  lilem  contestatam  debitorem  dure  oporiere,  post 
litem  contestatam  condemnari  oportert ',  post  condcmnntionem 
judicatum  faccre  oportere :;.»  Les  contestations  douteuses  et  in- 
certaines des  parties  se  trouvent  donc,  au  moyen  de  la  tilis- 
contestalio,  transformées  de  telle  manière  que  désormais  sont 
invariablement  lixés  les  points  de  fait  et  de  droit  d'où  doit  dé- 
pendre la  condamnation ,  laquelle  elle-même  est  (  plus  ou 
moins  )  déterminée  d'avance.  On  peut  classer  de  la  manière 
suivante  les  eflets  de  la  litiscontestatio  :  I.  elle  éteint  °  le  droit 
qui  a  été  déduit  m  judîcium ,  en  ce  sens  que  le  demandeur  ne 
pourra  plus  l'invoquer  avec  succès.  De  même  que  jadis  l'action 
de  la  loi  une  fois  exercée  cessait  ipso  jure  de  pouvoir  l'être  à 
l'avenir  1,  de  même  l'action  personnelle  conçue  in  jus,  intentée 
dans  un  legitimumjudicium,  éteignait  complètement  le  droit  pri- 
mitif du  demandeur  (  totlitur  obligatio  Utiscontestatione  8) .  Mais 

2  Senec.  ep.  107  :  «  quia  jam  primo  vinculo  tenentur ,  et  mutare  illis 
formulant  non  liect.  »  Toutefois  des  circonstances  pouvaient  rendre  néces- 
saire la  translalio  judicii,  voy.  supra  ,  119 ,  in  fine. 

3  Hollweg,  p.  149  et  suiv. 

4  L.  18  D.  comm.  divid.  (10,  3). 

5  Gaius,  m,  180. 

6  Keller,  p.  82  et  suiv. 

7  Gaius,  IV,  10S. 

"  L.  23  ,  D.  de  sol.  (46 ,  3  )  :  Solntione  vel  judicio  pro  nobi?  nceipiendo, 
et  inviti  et  ignorantes  liberari  possumus. 
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lorsque  l'une  de  ces  trois  conditions  manquait,  c'est-à-dire, 
lorsque  l'action  était  civile  réelle,  ou  in  faclum,  ou  se  produi- 
sait dans  unjudicium  imperio  continens  ,  la  litiscontestatio  qui  y 
était  relative  n'éteignait  le  droit  primitif  que  exccptionis  ope  ; 
c'est-à-dire  que  le  défendeur,  lorsque  ensuite  la  même  action 
lui  était  intentée,  ne  pouvait  en  paralyser  les  effets  qu'en 
faisant  insérer  dans  cette  nouvelle  formule  l'exception  rei  m 
judieium  deductœ0.  Cela  se  comprend  facilement;  car,  d'abord 
quant  à  l'action  in  rem  et  à  l'action  in  fuctum,  le  droit  réel  et  le 
fait  ne  pouvaient  être  transformés ,  c'est-à-dire ,  ne  pouvaient 
être  novés  comme  une  obligation  (  §  123)  ;  quant  au  judicium 
■imperio  continens,  il  tirait  sa  puissance  de  l'autorité  du  ma- 
gistrat ;  or  cette  autorité  ne  pouvait  avoir  qu'une  influence  in- 
directe sur  un  droit  civil.  La  sentence  du  juge  produisait  des 
effets  parallèles  ipso  jure  ou  par  la  reijudicatœ  exceptio  à  ceux 
de  \&  litiscontestatio ,  dans  les  mêmes  hypothèses  que  cette  der- 
nière ,  de  sorte  que  l'on  ne  pouvait  plus  employer  la  formule 
obtenue  pour  une  nouvelle  sentence  ,0.  D'après  ce  qui  précède, 
il  est  facile  de  comprendre  qu'après  la  litiscontestatio ,  l'action 
ne  pouvait  plus  être  modifiée  ;  on  n'aurait  pu  que  demander 
une  autre  formule  pour  un  droit  non  éteint  par  la  litiscontes- 
tatio (mutare  actionem  dans  ce  sens  "  )•,  la  seule  modification 
permise  était  celle  de  la  translatio  judicii  expliquée  au  para- 
graphe précédent  ;  outre  cette  ressource ,  il  y  avait  cependant 
encore  celle,  mais  bien  rare,  de  la  restitution  en  entier  f2. 

9  Gaius,  m,  180,  181,  iv,  106-108.  Relier,  p.  85etsuiv.  p.  111-120, 

10  Gaius,  II.  ce.  Relier,  p.  109  et  suiv.  p.  120-125. 

11  Cic.  pro  Caec.  c.  3. 

12  L.  4,§  ult.  D.  quod  cum  eo(14,  5),  §98,  supra.  —  Dans  la  L.  4, 
§  3  ,  de  nox.  act.  (  9 ,  4  ) ,  il  est  question  d'un  demandeur  qui  attaque  un 
maître  à  cause  du  délit  de  son  esclave ,  par  conséquent  avec  une  intentio 
d'action  noxale  (propter  Stichum  servum ,  L.  42,  §  1  ,  eod.),  et  qui  a 
demandé  une  condemnatio  sans  option  d'abandon  noxal  (detracta  noxœ 
deditione) ,  en  se  fondant  sur  ce  que  le  maître  avait  connaissance  de  l'in- 
tention malfaisante  de  son  esclave.  On  se  demande  dans  cette  hypothèse 
si  le  demandeur  peut  in  judicio  retirer  cette  restriction  de  la  condemna- 
tio; et  réciproquement,  pour  le  cas  où  il  aurait  laissé  rédiger  la  con- 
demnatio sans  restriction,  s'il  peut  changer  à  ce  sujet  en  reprochant  nu 
maître  sa  sciçntia.  Le  jurisconsulte  se  prononce  pour  l'affirmative. 
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$  CXXI.  —  Continuation  '. 

On  pont  appeler  négatifs  les  effets  <!<•  la  litiscontestatio  dont 
nous  venons  de  parler  ;  niais,  11.  elle  en  produisait  d'aulres  que 
nous  nommons  positifs.  1"  L'action  déduite  injudicium  devenait 
perpétuelle  (perpetuatur),  en  ce;  sens  que,  si  elle  avait  du 
s'éteindre  par  l'expiration  d'un  délai ,  ou  par  la  mort  de  l'une 
des  parties2,  elle  était  dès  lors  à  l'abri  de  cette  chance  d'ex- 
tinction \  En  effet,  la  litiscontestatio  opérant  novation ,  si  elle 
avait  eu  lieu  à  temps,  à  l'ancien  droit  en  avait  été  substitué  un 
nouveau,  soumis  à  d'autres  conditions,  qui  par  conséquent 
ne  pouvait  plus  être  perdu  que  par  do  nouveaux  motifs.  Ainsi 
l'action  devait  être  jugée  dans  un  certain  délai  indiqué  dans  la 
formule  ou  déterminé  par  des  dispositions  générales  (  v.  §  128, 
infra).  2°  L'affaire,  une  fois  déduite  in  judicium ,  devait  être 
terminée  par  une  sentence;  les  parties  avaient  le  droit  d'exiger 
du  juge,  l'une  une  condamnation ,  l'autre  une  absolution  *. 
Pour  diverses  appréciations,  suivant  les  eboses  et  les  cas  , 
tantôt  le  juge  devait  se  reporter  au  moment  de  la  litiscontes- 
tatio ,  tantôt  il  devait  prendre  en  considération  le  moment  où 

1  Winckler,  sect.  2,  p.  323  sqq. 

2  L.  8  f.  D.  de  fldej.  tut.  (27  ,  7  ).  L.  29  f.  do.  nov.  (  4G ,  2  ).  L.  2  i  pr.  de 
lib.  caus.  (40,  12).  L.  87  ,  L.  139  pr.  de  reg.  jur.  Quant  à  l'expiration  du 
délai,  voy.  aussi  L.  9,  §  3,  de  jurej.  (12,  2),  et  pour  la  mort,  voy.  L. 
26,  58  de  obi.  et  act.  (44,  7).  L.  13  pr.  de  inj.  (47,  10).  L.  1G4  de  reg. 
jur.  §  1  f.  J.  de  perp.  et  temp.  act.  (4,  12).  Quant  à  la  difficulté  de  la 
L.  33  de  obi.  et  act.  conf.  Gluck ,  Comm.  t.  G ,  p.  19G,  note  97. 

3  Relier,  p.  130  et  suiv.  p.  1GG  et  suiv.  L'usucapion  étant  un  moyen 
d'acquérir  la  propriété,  tout  spécial  et  indépendant  du  droit  mis  en  ques- 
tion dans  la  revendication ,  n'était  pas  interrompue  par  la  litiscontes- 
tatio; mais  la  prescription  longi  temporis  ne  pouvait  pas  être  acquise 
depuis  la  litiscontestatio,  L.  1 ,  10  C.  de  presc.  vel  temp.  (7 ,  33),  L.  2G 
C.  de  rei  vend.  (3,  32).  L.  2  med.  C.  ubi  in  rem  (3,  19);  car  ce  n'était 
qu'une  exception  :  or  l'exception  devait  être  opposée  au  moment  de  la 
l  tlscontestatio ;  et  celle-ci  était  d'autant  moins  une  de  celles  qui  pou- 
vaient encore  être  opposées  devant  le  juge,  que  l'usucapion  elle-même, 
acquise  depuis  la  litiscontestatio ,  était,  en  définitive,  sans  résultat;  voy. 
note  8,  infra. 

*  h.  74  pr.  D.  de  jud.  (5.1).  Voy.  infra  ,  §§  130  et  137. 
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il  prononçait  la  sentence  8.  Quand  il  s'agissait  d'examiner  si 
l'action  était  fondée,  par  conséquent  en  ce  qui  concerne  l'objet 

de  Yintcniio ,  le  juge  devait  se  reporter  à  l'époque  de  la  litis- 
conlcstatio;  et  cela  est  vrai  non-seulement  pour  les  actions  de 
droit  strict  •,  mais  encore  pour  les  actions  in  rem1;  car  les 
questions  posées  dans  Yintcniio,  si  farci  dare  oportere  ou  ejm 
esse,  se  référaient  à  l'époque  où  l'action  avait  été  délivrée  8. 
Quand  on  procédait  per  sponsionem ,  l'époque  à  laquelle  il  devait 
se  reporter  était  celle  du  pari  engagé  °.  Dans  les  actions  de 
bonne  foi,  le  juge  étant  autorisée  juger  ex  œquo  et  bono  ,  de- 
vait prendre  en  considération  les  circonstances  postérieures  ,0. 
Ces  deux  principes  divers  servaient  de  base  dans  les  autres 
actions  ".  Mais  si,  depuis  la  litisconteslatio ,  le  défendeur  avait 
donné  satisfaction  au  demandeur  ,  ou  s'était  libéré  à  son  égard 
de  toute  autre  manière,  le  juge  pouvait-il  l'absoudre?  Quant 
aux  sponsiones,  dans  lesquelles  le  juge  devait  décider  lequel  des 
deux  avait  raison  dans  son  pari,  la  négative  était  indubitable; 
il  en  était  de  même  pour  les  actions  de  droit  strict ,  où  le  dé- 
fendeur devait  être  condamné  si  son  obligation  existait  au  mo- 
ment de  la  litisconteslatio.  Telle  était  l'opinion  desProculéiens  : 
«  Quia  judicii  accipiendi  tempore  in  eu  causa  fuit,  ut  damnari 
debeat.  »  Cette  rigueur  était  cependant  tempérée  par  eux,  par 
une  exception  ou  une  condictio,  de  manière  à  prévenir  l'ini- 
quité d'une  double  prestation.  Quant  aux  Sabiniens  ,  ils  vou- 
laient que  dans  ce  cas  le  défendeur  fut  absous,  comme  cela 

5  Relier,  p.  1G9-194. 

6  Voyez  ce  qui  est  dit  plus  loin  desjudicia  absolutoria,  et  de  l'époque 
où  l'on  doit  se  reporter  pour  la  lifts  œstimatio. 

7  On  se  réfère  à  la  litisconlestalio  pour  la  propriété  et  les  servitudes, 
de  manière  que  si ,  depuis  ,  la  propriété  avait  été  usucapée  par  le  défen- 
deur, il  devrait  rendre  le  demandeur  propriétaire  de  l'objet  litigieux,  et 
que  si  les  servitudes  avaient  été  éteintes  parle  non-usage,  il  devrait  les 
reconstituer.  L.  18,  20  de  rei  vend.  (0,1).  L.  S,  §  4,  5  si  serv.  viml. 
(8,  6).  L.  lOdeusufr.  accr.  (7,2).  Relier,  p.  173-179. 

»  Conf.  L.  42 ,  §  1  de  nox.  act.  (  9 ,  4  ). 

9  Voy.  §§38etC4,  sttprà. 

>o  Arg.  L.  17  D.  mand.  (17,  1). 

«  L.  23,  35  de  jud.  L.  37  de  nox.  aet.  (9,  4). 
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avait  toujours  eu  lieu  dam  les  actions  de  bonne  foi  et  les  actions 
arbitraires ,  et  par  conséquent  dans  les  actions  réelles  intentées 
par  la  formule  pétitoire*'  bi».  De  là  eel  adage  :  «  Sabino  et  Catsio 
placere  omnia  judicia  esse  absoluiçria  '".  »  Quant  aux  actions 
arbitraires,  c'étail  évident,  puisque  le  défendeur  ne  devait  être 
condamné  que  s'il  n'obéissait  pas  au  jusauss  quant  aux  actions 
de  lionne  foi,  il  en  devait  être  ainsi  à  cause  du  liberum  ofllcium 
donné  au  juge  ,s.  C'était  encore  a  l'époque  de  la  sentence  l* 
que  devait  se  reporter  le  juge  pour  tout  ce  qui  tenait  accessoi- 
rement à  l'action  sans  être  compris  dans  Vintentio;  ainsi,  dans 
l'action  réelle,  en  ce  qui  concernait  la  possession1 '-,  dans  l'ac- 
tion de  peculio,  en  ce  qui  concernait  la  consistance  du  pécule10, 
et  en  général  en  tout  ce  qui  n'était  motivé  que  par  des  con- 
sidérations affectant  la  condamnation  ".  Enfin  le  taux  de  la 
condamnation  dépendait  de  la  formule ,  et  par  conséquent  de  la 
litiscontestaiio ,  en  ce  sens  qu'elle  fixait  la  somme,  ou  traçait 

11  Ois.  Le  passage,  quoique  incomplet,  de  Gaius,  iv,  114,  est  décisif 
à  ce  sujet  ;  les  mots  et  les  motifs  ne  permettent  pas  de  supposer  que 
les  Sabiniens  aient  différé  autrement  des  Proculéicns  ;  voy.  Dirksen, 
Beytraege,  p.  90-92.  Ribbcntrop,  diss.  p.  20  sqq.  Keller,  p.  180-180.  Voyez 
aussi,  sur  le  tout,  Heffter,  Obs.  xxi. 

«  Conf.  §  2  J.  de  temp.  act.  (4,12  ). 

13  L.  37,  §  G,  de  op.  lib.  (38,  1  ).  L.  5pr.  de  public.  (39,  4).  L.  41,  §1, 
de  re  jud.  (42,  1). 

*■*  Il  paraît  qu'il  y  avait  controverse  sur  cette  question,  conf.  L.  27, 
§  1 ,  de  rei  vend.  (G,  1).  L.  30  pr.  de  pec.  Keller,  p.  191  et  suiv. 
note  24. 

13  L.  27,  42  de  rei  vind.  (G,  1  ).  L.  4,  L.  18,  §  1 ,  L.  41  pr.  de  her. 
pet.  (5,3).  L.  7,§4-G,L.  8 ,  L.  11,  §2,  ad  exh.  (10,4).  L.  30  pr.  de 
pec.  (15,  1).  L.  l,§21,dep.  (16,3). 

16  L.  30  pr.  de  pec.  «  Qucesitum  est ,  an  teneat  actio  de  peculio , 
ctianisi  nihil  sit  in  peculio  cum  agerctur,  si  modo  sit  rei  judicandffl  tem- 
pore?  Proculus  et  Cassius  nibilominus  teneri  aiunt  :  intenditur  enim 
recte,  eliamsi  nihil  sit  in  peculio.  Item  et  circa  ad  exbibendum  et  in 
rem  actionem  placuit,  qua?  sententia  et  a  nobis  probanda  est.  »  Ulp.  L.  7, 
«5  15,  quib.  ex  caus.  (42,  4).  L.  5,  §  2,  de  lib.  leg.  (34,  3).  L.  35  de 
fui.  (4G,  1). 

17  Par  exemple,  quantum  reus  facere  potest,  L.  15  pr.  L.  53  sol.  ma- 
trim.  (21 ,  3).  L.  G3,  §  3,  pro  socio  (17,  2).  Conf.  §  lil  ,  infra. 
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dos  limites  plus  ou  moins  déterminées  à  l'appréciation  du  juge 
(  §§  5G  et  57 ,  supra).  Nous  verrons  dans  le  paragraphe  suivant 
quels  étaient  les  principes  qui  devaient,  pour  l'estimation, 
diriger  le  préteur  ou  le  juge. 

§  CXXII. —  Ce  que  comprend  la  litiscontestatio, 

L'objet  de  la  litiscontestatio  doit  naturellement  se  composer 
de  tout  ce  qui  est  légitimement  compris  dans  la  prétention  qui 
en  est  le  fondement.  Si  la  pelitio  n'est  pas  certœ  pecuniœ,  si  par 
conséquent  elle  rend  nécessaire  une  estimation,  celle-ci  pourra  * 
déjà  être  réglée  ou  sur  le  terme  fixé  dans  l'obligation  pour  le 
paiement ,  ou  sur  le  loeus  certus  qui  a  été  déterminé  (  §  28 , 
supra  ),  ou  sur  l'époque  à  laquelle  la  chose  due  a  péri 2,  ou  bien 
enfin  sur  le  temps  de  la  mise  en  demeure,  en  ce  sens  que  l'on 
appréciera  la  chose  à  sa  plus  haute  valeur  depuis  la  mora s.  En 
ce  qui  concerne  le  lieu ,  on  se  réfère  aussi  à  celui  où  la  formule 
a  été  donnée  ;  et,  quant  au  temps ,  on  se  reporte  à  celui  de  la 
litiscontestatio,  pour  les  actions  de  droit  strict,  et,  pour  les 
actions  de  bonne  foi,  à  celui  de  la  sentence  4.  Quant  aux  ac- 
tions arbitraires ,  on  applique  le  principe  des  actions  de  droit 
strict  pour  le  principal  ;  mais  en  ce  qui  concerne  les  accessoires 
et  les  fruits,  le  juge  doit  les  comprendre  à  partir  delà  litiscon- 
testatio jusqu'à  la  sentence  :  il  ne  peut  en  effet  absoudre  que 
celui  qui  restitue  la  chose  cum  omni  causa;  s'il  y  manque  quel- 

1  Gluck,  comm.  t.  13,  §  844.  Gans,  Olb.  R.  p.  5S-70.  Mûhlenbruch, 
Heid.  Jabrb.  1821  ,  p.  57. 

2  Voyez  Gluck ,  p.  293,  note  CG,  sur  ce  qu'on  doit  entendre  par 
tv  7t\a.Tu  de  la  L.  3  D.  de  cond.  trit.  (13,  3).  Dans  l'action  de  la  loi 
Aquilia,  la  loi  indiquait  jusqu'où  le  juge  devait  se  reporter;  conf.  L.  2, 
§  3 ,  de  priv.  del.  (  47 ,  1  ). 

3  L.  3  f.  de  cond.  trit.  L.  8  ,  §  1  ,  de  cond.  fuit.  (  13,  1  ).  L.  3 ,  §  3,  4. 
L.  21,  §  3,  de  act.emt.  (19,  1  ). 

*  L.  4  de  cond.  trit.  L.  3,  §  2,  comm.  (  13,  6).  —  L.  22  de  reb.  cred. 
(  12,  1  ).  L.  11  de  re  jud.  (42,  1  ).  L.  59  de  verb.  obi.  (45,  1  ).  L.  28  de 
nov.  (40,  2).  Sur  la  L.  22  de  obi.  et  act.  (44,  7),  voyez  Gluck,  p.  279 
et  sniv. 
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que  chose j  il  doit  condamner  à  une  indemnité  '.  Pour  l< -s 
actions  d<-  droil  strict,  qui  n'étaient  pas  même  absolutoires 
d'après  l'opinion  des  Proculéiens  (§  121),  les  Sabiniens  onl 
admis  par  équité  «  ut  causa  restitua lur  °,  »  el  c'est  peut-être  à 
eux  que  l'on  doit  ce  principe  même  pour  les  actions  arbitraires7. 
Proculus  avait  voulu  que,  dans  la  revendication  et  1rs  condic- 
tions,  ou  condamnât  le  défendeur  malgré  la  perte  de  la  chose 
arrivée  depuis  la  litiscontestatio ;  mais  les  Sabiniens  pensaient 
que,  dans  cette  hypothèse  il  devait  être  absous  pour  le  prin- 
cipal ,  et  ne  pouvait  être  condamné  que  sous  le  rapport  des 
fruits;  et  enfin,  d'après  une  opinion  conciliatrice,  on  ne  con- 
damnait le  défendeur  au  principal ,  dans  le  cas  de  perte  de  là 
chose,  que  lorsqu'il  était  malœ  fidei  possessor,  ou  temere  liti- 
ganSf  et  par  conséquent  m  mora  °.  D'après  l'opinion  qui  finit 

B  L.  17,  §  1,  L.  20,  L.  35,  §  1 ,  de  rei  vind.  (6, 1).  L.  22  C.  de  rei 
vind.  (3,  32).  — L.  16pr.  D.  cod.  —  L.  15,  §  3;  L.  21  ,  L.  33,  L.  36,  §  1, 
L.  45,  L.  51,  L.  03  cod.  L.  21  ,  §  3,  de  evict.  (21,2).  Vat.  fr.  §  17.— 
L.  8 ,  §  4,  si  serv.  vind.  (  8 ,  5).  L.  5,  §  4  ;  L.  5  si  ususfr.  pet.  (  7,  G  ).  — 
L.  5G  de  hered.  pet.  (5,  3).  L.  1 ,  g  1.  L.  2  C.  de  petit,  lier.  (3,  31  ). 
—  §  2  J.  de  oir.  jud.  —  L.  246,  §  1 ,  de  verb.  sign.  et  les  notes  suivantes. 

G  L.  38, §7,  de  usur.  (22,  1). 

7  Arg.  L.  11 ,  12  pr.  §  1.  fam.  arc.  (  10,  2). 

8  L.  40  pr.  de  lier,  petit,  conf.  avec  L.  16  pr.  de  rei  vind.  L.  12,  §  3, 
L.  14,§l,dep.  (16,3).  L.  21  ,  24  de  usur.  L.  8  de  re  jud.  (42,  1).  L.  5 
de  conf.  (42,  2).  L.  82  de  verb.  obi.  (45,  1  ).  Winckler,  p.  346  et  suiv. 
(Le  possesseur  de  mauvaise  foi  doit  la  valeur  de  la  chose  périe  par  cas  for- 
tuit depuis  la  litiscontestatio ,  parce  que  le  demandeur  aurait  pu  la 
vendre,  s'il  s'agit  de  la  pétition  d'hérédité;  mais  s'il  s'agit  de  la  reven- 
dication, le  possesseur  de  mauvaise  foi  ne  doit  la  chose  périe  par  cas 
fortuit  depuis  la  L.  C.  que  si  l'on  peut  supposer  que  le  propriétaire  aurait 
voulu  la  vendre.  Conciliez  ainsi  L.  20,  §  21 ,  D.  (5,  3),  avec  L.  15,  §  3, 
D.  (6,  1  ).  Quant  au  possesseur  de  bonne  foi,  pour  la  perte  survenue 
depuis  la  L.  C.  voyez  le  texte  de  Zimmern.  En  ce  qui  concerne  les  fruits 
perçus  depuis  la  L.  C,  dans  la  revendication,  le  demandeur  a  droit  à  tous 
les  fruits  qu'il  aurait  pu  percevoir  lui-même;  et,  dans  la  pétition  d'hé- 
rédité, à  tous  les  fruits  que  le  défendeur  aurait  pu  percevoir.  Sous  le 
rapport  des  fruits  perçus  depuis  la  L.  C.  il  semblerait  qu'on  ne  doit  pas 
distinguer  entre  le  possesseur  de  bonne  foi  et  le  possesseur  de  mauvaise 
foi ,  parce  que  tout  le  monde  devient  de  mauvaise  foi  par  la  L.  G.  Cepen- 
dant le  possesseur  de  bonne  foi  ne  doit  restituer  que  ceux,  qu'il  a  perçus 
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par  prévaloir  j  celle  de  Sabinus  qu'admit  Justiuierij  on  put  donc 
dire  :  «  In  his  quoque  judiciis ,  quœ  non  sunt  arbitraria  nec  bancs 
fidei1post  litem  contesiatam  actori  causa  prœstanda  est  in  eum 
dicm  quo  sententia  dicitur  9  5  »  et,  sous  ce  rapport,  il  en  est  de 
même  de  la  condictio  triticaria ,  c'est-à-dire  que  pour  toute 
çondictio  n'ayant  pas  pour  objet  une  somme  d'argent,  le 
juge  devait  se  reporter  au  temps  de  la  condamnation  ,0.  Ainsi 
le  demandeur  devait  obtenir,  au  moment  de  la  sentence,  tout 
ce  qu'il  aurait  eu  si  on  l'avait  satisfait  lors  de  la  litiscontcs- 
latio  "  -,  c'est  ce  qui  a  été  décidé  positivement,  dans  une  oralio 
Hadriaw ,  relativement  à  la  pétition  d'hérédité  ,2,  et  s'appli- 
quait également  à  la  revendication  ,s  et  aux  actions  person- 
nelles u.  Maintenant  si  nous  voulons  rapproeber  ce  principe 
général  avec  son  adoucissement,  du  cas  de  perte  par  cas  for- 
tuit ,s,  nous  devrons  décider  que  le  possesseur  de  bonne  foi 

Ou  négligé  de  percevoir.  Voyez  pour  les  fruits  la  différence  entre  la  péti- 
tion d'hérédité  et  la  revendication ,  L.  25,  §  4 ,  D.  (  5 ,  3  ) ,  L.  Cl  ,  S  1 ,  D. 
(G,  1).  §2  J.  4,  17.  L.  2C.  7,  51.  — L.  33  D.  (  5,  3).  L.4  C.  (  8,  4  ).  E.  ) 

9  L.  3 ,  §  1 ,  de  usur.  (  22  ,  1  ).  —  L.  34 ,  35  ,  3G.  L.  38  ,  §  4  sqq.  eod.  — 
L.  31  pr.  D.  de  reb.  cred.  (  12,  1  ).  L.  91 ,  §  ult.  de  leg.  1  (30).  L.  S  de  rc 
jud.  (42,  1  ).  L.  51  pr.  fam.  erc.  (  10,  2).  L.  1  ,  2  ult.  C.  de  us.  et  fruct. 
(6,47). 

10  L.  3  init.  de  cond.  trit.  (13,3).  Gans,  p.  Gl-65,  avec  Miiklcnbrucli, 
p.  58.  Voy.  Gluck ,  1.  c.  p.  272  et  suiv. 

11  L.  35  de  verb.  sign.  reslituere  autem  is  videtur,  qui  simul  et  causain 
actori  reddit,  quam  is  habiturus  esset,  si  slatim  judicii  accepti  tempore 
res  ei  reddita  fuisset.  —  L.  75  eod. 

12  II  ne  faut  pas  confondre  cette  oratio  Hadriani  avec  le  Set.  Juven- 
tianum ,  qui  traite  du  dol  commis  avant  la  L.  C,  L.  20,  §  G,  de  lier.  pet. 
L.  27 ,  §  3  ,  eod. 

13  L.  40  pr.  de  lier.  pet.  conf.  L.  17 ,  20  de  rei  vind. 

14  L.  2  de  usur.  Yulgo  receptum  est,  ut  quamvis  in  personam  actum 
sit,  pc-st  litem  contestatam  causa  pnestetur.  L.  31  pr.  de  reb.  cred. 
(12,  1). 

13  L.  40  pr.  cit.  Illud  quod  in  oratione  D.  Hadriani  est  :  ut  post  ac- 
êepium  judicium  kl  actori  prœstelur ,  quod  habiturus  esset,  si  eo  tem- 
pore quo  petit  resliluta  esset  her éditas ,  interdum  durum  est  :  quid 
enim  si  post  litem  contestatam  îiiancipia  aut  jumentaaut  pecora  depe.- 
rierint?  Damnari  debebit  secundum  verba  Oralionis,  quia  poluit  petitor 
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depuis  la  Utiscontestatio ,  ne  répond  que  de  sa  diligentia;  c'est 

d.iiis  ce  sens  en  effef  qu'il  faut  entendre  ce  passage  :  <■■  Po§t 
lilem  contes  ta  tam  omncs  incipiuni  malœ  fidei possessora  este  "'.  n 
Quant  à  la  pétition  d'hérédité,  l'interprétation  voulait  que  le 
défendeur  répondit  de  sa  diligentia  depuis  Vactionis  édités  '  '  ,•  car 
on  lit  :  «  Quanquam  enim  litis  contestâtes  mentio  fiai  m  Scto, 
lumen  et  l'osr  motam  contrgvbrsiam  omîtes  possessores  pakls 
in  ni,  ET  QUASI  PH.EDO.NES  TENENTDR.  Et  hoc  jure  hodic  U(l- 
mur  "'.  » 

§  CXXIII.  —  De  la  necessar/u  novatio  '. 

Nous  avons  vu  que  la  litiscontestalio  a  pour  effet  d 'éteindre 
le  droit  du  demandeur  ,  et  de  lui  substituer  une  nouvelle  obli- 
gation qui  repose  sur  Vintenlio  de  la  formule,  dont  l'effet  est 
indiqué"  dans  la  condemnatio.  Toutefois  nous  avons  remarqué 
que  l'objet  de  cette  nouvelle  obligation  était  tout  ce  que  le  dé- 
fendeur aurait  dû  procurer  au  demandeur  au  moment  de  la  litis- 
contestalio, en  vertu  du  droit  qui  servait  de  fondement  à  tout  le 
litige.  La  faculté  de  choisir  entre  diverses  actions  se  trouvait 
par  là  également  épuisée ,  et  enfin  on  savait  dès  lors  à  qui 
appartenait  le  litige  ",  qui  était  le  dominus  litis.  Il  n'était  pas 
indispensable  que  ce  fût  l'un  des  créanciers;  ce  pouvait  être 
un  représentant (  §155,  infra)  ;  ou  bien,  s'il  y  avait  plusieurs 
obligés,  des  correi,  ou  le  père  et  le  fils  ,  la  litiscontestalio  en- 
gagée avec  l'un  d'eux  libérait  les  autres  *.  Il  pouvait  même  se 

restituta  hereditate  distraxisse  ca.  Et  hoc  justum  esse  in  specialibus  pet  i- 
Monibus  Proculo  placet  :  Cassius  contra  sensit.  In  prœdonis  persona 
Proculus  recte  existimat,  in  bonœ  fidei  possessoribm  Cassius. 

16  L.  25,  §  7  ,  de  lier.  pet.  L.  20 ,  §  1 1  ;  L.  31 ,  §  3 ,  eod.  —  L.  25  ,  §  8  , 
de  /Ed.  éd.  (  21 ,  1  )  L.  C ,  §  G ,  L.  1 1 ,  §  3 ,  de  aq.  pluv.  (  39,  3  ). 

17  Conf.  L.  2  G.  de  fruct.  et  lit.  e.vp.  (  2 ,  51  ). 
«  L.  25,  §7,  cit. 

1  Yoy.  Ribbentrop,  de  neeessaria,  quain  vocarit,  novatione  commen- 
tatio ,  Gott.  1822,  4.  Voy.  surtout  Keller,  p.  88  et  suiv. 

2  L.  9  de  verb.  obi.  (  45 , 1  ).  L.  1(1  de  duob.  reis  (  45 ,  2  ).  L.  57  pr.  $  1, 
de  sol.  (46,  3 ).  L.  33  f.  de  leg.  1  ( 30).  L.  1  de  penu.  leg.  (  33,  9  ). 

a  L.  2  D.  de  duob.  reis.  L.  5  f.  de  lidej.  '(46,  1  ).  L.  31,  g  1 ,  de  nov. 
(46,  2).  —  L.  28  C.  de  lidej.  (8,  41  )•  Cic,  ad  Ait.  XVI ,  15.  Paul,  n, 
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faire  que  la  litiscontestalio  produisît  un  adversaire  qui  aurait  pu 
ne  pas  l'être,  tel  que  celui  qui  hli  se  ublulit  *,  ou  le  propriétaire 
actuel  dans  l'action  uoxale,  ou  le  père  dans  la  même  action-  un 

tel  adversaire  ne  pouvait  plus ,  dès  ce  moment,  échapper  à  sou 
rôle  J,  si  ce  n'est  lorsque,  dans  ces  deux  derniers  cas  ,  il  y  avait 
translatif)  judicii  du  père  au  (ils,  ou  du  maître  à  l'esclave  af- 
franchi 6.  Dans  les  actions  populaires,  la  lilisconlestatio  fixait 
irrévocablement  et  exclusivement  sur  la  tète  du  demandeur  le 
droit  de  poursuite;  il  se  trouvait  dans  son  patrimoine  et  devenait 
transmissible  à  ses  héritiers ,  comme  l'action  d'injure  le  de- 
venait par  là  aux  héritiers  de  l'injurié  7. 

Les  jurisconsultes  ayant  voulu  ramener  toutes  ces  consé- 
quences de  la  Uliscontcstalio  à  un  principe,  la  novation  se  pré- 
senta à  leur  esprit  tout  naturellement  8,  surtout  pour  les  cas 
où  la  litiscontestalio  éteignait  ipso  jure ,  d'une  manière  directe  , 
une  obligation  civile.  Ils  pouvaient  même  considérer  les  parties 
comme  ayant  formé  une  novation  conventionnelle  9.,  tout  en 
reconnaissant  cependant  des  différences  marquées  entre  la  nova- 
tion par  contrat  (voluntaria) ,  et  la  novation  judiciaire  (neees- 
saria).  Toutefois,  il  est  certain  que  les  Romains  n'ont  pas 
admis  d'une  manière  tranchée  cette  distinction  scientifique 
entre  l'une  et  l'autre  novation,  et  qu'ils  n'ont  jamais  donné  le 
nom  de  novation,  dans  un  sens  technique  10,  ni  à  la  liliscon- 

17,  §  1G.  —  L.  7  de  fidej.  tut.  (27,  7).  L.  1  ratam  rem  hab.  (4G,  8). 
—  L.  32depec.  (15,  1  ).  Relier,  p.  430,  p.  435-479. 
*  L.  25,  L.  27  pr.  dereivind.  (G,  1). 

5  L.  2G  ,  §  4,  L.  37  de  nox.  act.  (9,  4).  L.  1 ,  §  13,  1G  si  quadrup. 
(9,  1). 

6  Vov.  §  119,  notes  19  et  20. 

7  L.  32  pr.  D.  ad  leg.  Falc.  (35,  2).  L.  28  de  inj.  (47,  10).  L.  12  pr.  de 
Verb.  sign.  conf.  avec  §  121 ,  note  2,  supra. 

8  De  là  l'opposition  entre  la  novatio  voluntaria  et  la  novatio  ju~ 
dicii  accepti  de  laL.  29  de  nov.  (4G,  2);  entre  la  délégation  qui  s'opère  par 
stipulation  et  celle  qui  s'opère  par  litiscontestalio  dans  la  L.  11,  §  1, 
eod.  ;  de  là  vient  que  Gaius,  m,  17G  sqq.  et  180,  met  la  litiscontestalio 
en  rapport  avec  la  novation. 

9  L.  3,  §  11,  de  pec.  (15,  1  ). 

10  Ce  nom  a  pu  lui  être  donne  dans  un  sens  non  technique ,  comme 
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irstatio,  ni  à  la  siiiltiu  *■  ".  La  différence  entre  la  novation  né- 
cessaire et  la  eovation  volontaire  ,;  consiste  principalement  en 
ce  que  la  première,  sans  qu'il  y  eût  de  stipulation  à  ce  sujet, 
avait  pour  effet  «le  faire  passer  dans  la  nouvelle  obligation, 
non-seulement  le  principal  de  la  première,  mais  encore  ses 
accessoires,  tels  que  l'hypothèque,  les  intérêts  et  les  privi- 
léges  ,s  ;  aussi  disait-on  :  «.  Non  dcleriorem  causam  nostram 
facimus  actionemexercentes  ".  »  Cette  différence  consiste  encore. 
en  ce  que  la  liliscontestalio  n'éteint  pas  l'obligation  naturelle  ' ;, 
et  en  ce  que  l'obligation  nouvelle  ne  peut  pas  conduire  elle- 
même  à  une  action,  niais  seulement  à  un  absolu  ou  a  un 
condemnari. 

dans  les  fr.  Vat.  §263;  et,  dans  la  L.  tilt.  pr.  C.  de  usur.  rcijud.  (7,  54), 
Justinien  n'entend  pas  employer  une  expression  nouvelle  quand  il  dit  : 
J\rovatnr  jiuiicati  actione  prior  contractas  :  car  on  en  dit  autant  du 
serment,  qui  cependant  ne  produit  d'effet  que  d'une  manière  indirecte, 
voy.  §127. 

11  II  est  du  moins  rare  de  rencontrer  cette  dénomination  pour  la  lilis- 
contestatio  ou  la  sentence  :  dans  Gaius  on  trouve  novatio  per  stipula- 
tioncm  distinct  de  tolli  litiscontestatione ,  novare  opposé  à  m  judicium 
iledacere,  L.  22  de  adm.  tut.  (26,  7  ) ,  L.  2,  §  8,  de  lier,  vcl  act.  vend. 
(18,4).  Cette  différence  dans  les  expressions  pourrait  s'expliquer  par  la 
circonstance  qu'une  extinction  indirecte  ne  doit  pas  porter  le  nom  de, 
novare.  Mais  la  L.  29  de  nov.  distingue  positivement  la  novation  de 
la  litiscontestatio  ;  toutefois,  quand  elle  oppose  la  novatio  voluntaria 
au  judicium  acceptum ,  le  mot  voluntaria  ne  figure  pas  technique- 
ment, mais  seulement  comme  explicatif.  Voy.  Ribbentrop ,  diss.  de  no- 
vat.  p.  17  sq.  Keller,  p.  89-97. 

12  L.  29  de  nov.  Keller,  p.  97  et  suiv. 

h  L.  22  de  tut.  et  rat.  (27,  3).  L.  13,  §  4,  de  pignor.  (20,  1  ).  L.  11 
pr.  de  pign.  act.  (  13,  7  ).  L.  8  C.  de  pignor.  (8,  14  ).  L.  un.  C.  etiam 
ob  chirogr.  (8,  27  ). 

1V  L.  29  cit.  conf.  L.  86,  87  de  rcg.  jur.  Mais  le  droit  contre  les  fidé- 
jusseurs  est  éteint  par  la  litiscontestatio  avec  le  débiteur  principal. 

15  L.  60  pr.  L.  28  de  cond.  ind.  (  12 ,  6  ).  —  L.  50,  §  2 ,  de  pec.  (15,  1). 
L.  8,  §  3,  defid.  (4G,  1  ).  —  L.  8  de  comp.  L.  18  pr.  eod.  (16,  2). 
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§  CXX1V.  — InitliéniibUité  de  la  ekobe  litigieuse  '. 
Los  débats  réciproques  qui  se  passaient  devant  le  magistrat 
constituaient  le  litige,  ainsi  que  l'exprime  le  mot  lis,  et  déter- 
minaient en  môme  temps  le  lieu  où  ce  litige  devait  être  jugé 
définitivement  *.  De  cet  état  de  choses  découlaient  des  consé- 
quences autres  que  celles  produites  par  les  principes  de  la 
novation.  Ainsi  une  disposition  de  la  loi  des  XII  Tables  défen- 
dait ,  sous  peine  d'une  amende  du  double ,  de  consacrer  aux 
Dieux  la  chose  litigieuse  3.  Cette  disposition  fut  généralisée  par 
l'interprétation ,  et  spécialement  par  un  édit  d'Auguste  *;  toute 
aliénation  d'une  chose  litigieuse  était  paralysée  par  l'exception 
lithjiosi  %  et  faisait  encourir  au  vendeur  toujours  tt  une  amende 

1  Tit.  de  litigiosis,  D.  44,  G.  G.  8,  37.  G.  Th.  4,  5.  — Cujas,  Parât,  ad 
C.  h.  t.  — Mùhlenbnick,  Cession,  2e  édit.  p.  337  et  suiv.  p.  341  et  suiv. 

2  L.  30,  D.  de  jud.  Ubi  aceeptum  est  semel  judieium,  ibi  et  finem  ac- 
cipere  débet.  L.  34 ,  eod.  Il  est  certain  que  le  magistrat  ne  pouvait  dési- 
gner pour  juge  une  personne  étrangère  à  la  localité;  et  l'on  doit  lire, 
dans  la  L.  ult.  D.  de  off.  pr.  urb.  (  1 ,  12)  :  ffeç  'octra  urbem  potest  jubere 
judicare.  Ce  n'est  pas  à  ce  dernier  principe  que  la  L.  28,  §  4,  de  jud. 
fait  exception  ;  car,  d'après  cette  loi,  lorsque  l'action  était  donnée,  en  cas 
d'urgence  ,  par  un  magistrat  de  Rome ,  contre  un  legalus  provinciœ ,  la 
formule  portait  probablement  que  celui-là  serait  juge  que  le  président  de 
la  province  nommerait  ;  tel  serait  le  sens  de  ces  mots  :  «  Ut  lis  contesletur, 
ita  ut  in  provinciam  transferalur.  »  Yoy.  Kellcr ,  §  4G-49.  De  telle  sorte 
que  cette  loi  ne  ferait  que  constater  une  dérogation  à  cette  règle  :  «  Ubi 
aceeptum  est  semel  judieium ,  ibi  et  finem  accipere  débet.  » 

s  L.  3  ,  D.  h.  t.Dirksen  ,  .vu  ,  T.  p.  719-721. 

4  Fragm.  de  jure  fisci ,  §  8. 

5  II  ne  faut  pas  donner  plus  de  portée  à  cette  énergique  expression  du 
Fr.  de  jur.  fis.  cit.  «  nullius  momenti ,  »  ou  à  cet  autre  passage  de  la  L. 
27,  §  1  ,  D.  ad  Set.  Vcllej.  (  16,  1  )  :  «  Nihil  esse  domino  quœsitum,  non 
mugis,  qlam  SI  L1TIGÏ0SUM  pr.-edium  servus ,  aut  liberum  hominem 
emerit.  »  En  effet,  Gaius,  iv,  117,  ne  parle  que  d'une  exception;  il  en 
est  de  même  dans  la  L.  1 ,  §  1  ,  D.  h.  t.  et  dans  la  L.  1 ,  f.  D.  quie  res 
pign.  (20,  3).  —  «  Si  praedium  quis  litigiosum  pignori  acceperit,  an  ex- 
ceptionc  summovendus  sil?  Et  Octavenus  putabat,  etiam  in  pignoribus 
locum  habere  exccplioncm.  »  C'est  dans  ce  sens  aussi  qu'il  faut  entendre 
le  passage  du  titre  au  D.  de  litig.  Mûhlenbruch  ,  note  188  a.  Cependant  on 
pourrait  peut-être  soutenir  qu'il  y  avait  nullité  à  l'égard  des  légitima  ju- 
dicia,  et  rescision  dans  les  judicia  imperio  continenlia. 

6  L.  1  pr.de  jure  fisc,  (49,  14).  L.  22  pr.  eod. 
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en  rapport  avec  la  valeur  de  l'objet  litigieux  comme  d'après  la 
loi  des  \ll  Tables  ),  el  à  l'acquéreur  une  amende  de  50  ses- 
terces lorsqu'il  connaissait  le  litige  '.  Dans  les  actions  en  par- 
tage, une  io\s\ejudicium  acceptum ,  aucun  des  copartageants 
ne  pouvait  aliéner  sa  part  ".  Par  une  conséquence  de  la  loi 
Licinia,  celui  des  copropriétaires  qui  vendait  sa  part  indivise 
avant  tout  litige ,  mais  dans  le  but  de  susciter  à  son  commu- 
niste un  adversaire  puissant  qui  pût  lui  imposer  des  corn  i  s- 
sions  ,  perdait  son  action  en  partage  ,J.  Cette  conséquence  de  la 
loi  Licinia  s'est  rattachée  à  un  édit  proconsulaire  ,0  (probable- 
ment postérieur)  qui,  lorsqu'une  personne,  dans  la  vue  d'un 
procès  près  d'éclater,  par  conséquent  aussi  avant  la  liliscon- 
Icstalio",  vendait  une  chose  dans  le  but  d'opposer  un  adversaire 
redoutable  ,2 ,  accordait  une  action  in  factum  contre  elle, 
quanti  nostra  intérsit  alium  adversarium  non  hàbuisse  ,5. 
Aussi  toute  action  en  partage  était-elle  également  refusée  à 
l'acquéreur  d'une  portion  indivise,  dans  l'hypothèse  qui  vient 
d'être  posée  précédemment  l4.  En  général  les  Romains  cher- 
chaient par  toutes  sortes  de  moyens  à  réprimer  la  méchanceté 
de  quiconque  voulait  susciter  des  embarras  à  son  adversaire  ,3, 
moyens  qu'ils  appliquaient  même,  dans  le  cas  dont  nous 
venons  de  parler ,  quoique  le  procès  n'eût  pas  encore  com- 
mencé, lorsque  les  actes  nuisibles  avaient  été  produits.  Au 

"  Frag.  L.  C.  L.  2,D.  h.  t. 

8  L.  13  ,  D.  fam.  ereisc.  (  10 ,  2  ).  L.  1  ,  f.  L.  2 ,  C.  comm.  diw  (  3 ,  37  ). 

9  Ex  lege  Licinnia  (Licinia)  inlerdicitur ,  dit  Marcien  dans  la  L. 
ult.  D.  de  alien.  jud.  mut.  causa  (4,  7  ).  Il  ne  suit  pas  de  là  clairement 
que  la  loi  Licinia  ait  contenu  une  disposition  formelle  à  ce  sujet;  seule- 
ment elle  peut  avoir  contenu  un  principe  d'où  l'on  ait  tiré  cette  consé- 
quence :  car  «  ex  legibns  sic  accipiendum  est  :  tam  ex  legum  sententia, 
quam  ex.  verbis.  »  L.  0,  §  J  ,  de  verb.  sign.  conf.  Dirkscn,  Beytrœge, 
p.  312-315.  • 

10  Tit.  D.  cit.  (4,7). 

11  L.  S  ,  §  1  ,  D.  eod. 

»  L.  1  pr.  §  1 ,  L.  2 ,  3 ,  4 ,  §  1 ,  eod. 

13  L.  1 ,  eod. 

«  L.  ult.  eod.  fin. 

15  Voy.  infra,  §  IG3,  note  11. 
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reste,  ils  employaient",  pour  désigner  l'époque  qui  précédait 
laliiisconleslaliOj  l'expression  motet  controversia^  tout  en  recon- 
naissant cependant  qu'à  cette  époque  le  rapport  juridique  des 
parties,  en  régie  générale,  n'éprouvait  encore  aucune  modi- 
fication pratique  ,li. 

Quant  à  d'autres  effets  de  la  litispendance  qui  peuvent  en- 
core se  rencontrer,  ils  seront  signalés  à  l'occasion  des  points  de 
doctrine  auxquels  ils  se  rattachent  ;  tel  est.,  par  exemple ,  l'effet 
de  la  solvabilité  ou  de  l'insolvabilité  des  cofidéjusseurs  sous 
le  rapport  du  bénéfice  de  division  régi  par  le  rescrit  d'Adrien ,7. 

IV.  De  ce  qui  remplace  ou  modifie  la  L.  C. 
§  CXXV.  —  Des  interrogationes  injure  *. 

Pouvaient  aussi  servir  à  la  préparation  du  judicium  des  in- 
terrogations faites  injure,  auxquelles  le  défendeur  était  obligé 
de  répondre  ;  mais  il  ne  faut  pas  les  confondre  avec  les  interpel- 
lations solennelles  des  actions  de  la  loi  *.  Ce  qui  concerne  les 
interrogations  repose  sur  un  édit  du  préteur  5.  Ainsi ,  lors- 
qu'une personne  était  poursuivie ,  comme  héritière  d'un  dé- 
biteur, par  la  eondictio  certi,  le  demandeur  avait  le  droit 
d'exiger  d'elle  qu'elle  déclarât  si  elle  était  héritière,  et  pour 
quelle  part  4  ;  il  fallait  bien ,  en  effet ,  que  le  demandeur  put 
s'assurer  s'il  n'intentait  pas  cette  action  inutilement  *,  et  s'il  ne 
s'exposait  pas  aux  suites  fâcheuses  de  la  plus-pétition  6.  Le  dé- 

16  Voyez  cependant  §  122  in  fine,  infra,  et  la  L.  7,  de  inoff.  test.  (5,  2), 
où  la  querelle  d'inofliciosité  est  présentée  comme  devenant  transmissible 
par  suite  d'un  simple  prœparare. 

17  Voy.  supra ,  §  95  ,  note  10. 

1  D.  de  interrog.  injure  faciendis,  et  interrogatoriis  actionibus  (sub- 
latis  Hal.  )  (  11 ,  1  ).— Jo.  Wybo,  de  int.  in  jure  ,  L.  D.  1732 ,  8.— Hollweg 
Vers.  p.  27G  et  suiv. 

2  Comme  poslulo  ,  anno  dicas,  etc.  Voy.  supra  ,  §  40. 

3  L.  2,L.  4  pr.  L.  11,  §  5,  D.  h.  t. 

*  L.  1  pr.  L.  2,3,  5,  G;  L.  9  pr.  §  1,  3,  4,  5,  7  ;  L.  11 ,  §  1  ,  2,  3, 
D.  h.  t. 

s  L.  2,3,  D.  h.  t. 

6  L.  1  pr.  h.  {.  conf.  avec  §  178,  infra.  Conf.  aussi  Senec.  ep.  48  : 
«  Quid  aliud  agitis,  quam  cum,  quem  }pterrogatis,  scienlcs  in  fraudem 
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fendcunW  confitendo,  >•<■/  mentiendo,  contractai!  une  obligation 
comme  par  un  contrat  \  En  effet  si,  sans  être  héritier,  il  s'at- 
tribuait cette  qualité,  il  était  tenu  comme  s'il  était  réellement 
héritier,  et  pour  la  part  qu'il  avait  énoncée;  son  aveu  était 
considéré  comme  véridique  n  ;  toutefois,  de  même  que  dans 
les  contrats  et  la  îitiscorttestàtio ,  il  ne  tenait  lieu  de  vérité 
qu'entre  les  parties  9  et  ne  nuisait  qu'a  lui  personnellement  "\ 
Si,  étant  héritier,  il  répondait  l'être  pour  une  plus  grande  part 
qu'il  ne  l'était  réellement,  il  était  condamné  m  solidum", 
comme  l'était  celui  qui  ne  voulait  pas  répondre  du  tout,  ou  qui 
répondait  d'une  manière  ambiguë-,  sa  réponse  ,2,  passant  dans 
une  formule ,  acquérait  un  caractère  d'irrévocabilité ,  et  une 
telle  action  s'appelait  intcrrogaloria  ".  Au  reste,  l'interrogation 
devant  être  faite  in  jure,  soit  par  l'intermédiaire  du  préteur, 

intlucitis,  quam  ut  formula  eccidissc  videatur?  »  De  là,  en  se  référant 
aussi  à  la  L.  1,  §  1,  eod.,  on  a  conclu  qu'il  y  avait  aussi  des  interrogations 
extra  judiciaires  ,  et  que  le  défendeur  pouvait  lui-même  adresser  des  ques- 
tions au  demandeur  pour  le  faire  tomber  dans  le  piège  de  la  plus-pétition; 
que  redit  du  préteur  n'a  eu  pour  but  que  de  réprimer  ces  abus  !!  Wybo, 
c.  3  )  p.  31  et  suiv.  Gluck,  comra.  t.  11 ,  p.  247  et  suiv.  Voy.  infra ,  note 
13.  (Mulenbruch,  doctrina  pand.  §  143,  note  12,  admet  aussi  qu'il  n'y 
avait  que  des  interrogationes  injure.  E.) 

7  L.  4  pr.  L.  9 ,  §  3.  L.  1 1 ,  §  9 ,  eod. 

8  L.  6,  §  1;L-  it,§l>  2;L.  12,  pr.  eod. 

9  L.  20  pr.  eod.  Quant  aux  représentants ,  voy.  L.  20  pr.  cit.  L.  9 ,  §  3  ; 
L.  4,  L.  18,  eod.  L.  39  ,  de  proc.  (3,  3);  voy.  au  chapitre  suivant,  et 
Hollweg,  note  G5. 

10  L.  11,  §1,  h.  t. 

11  L.  11,  §  4-7,  eod.  C'était  au  demandeur  à  le  convaincre  de  men- 
songe. L.  18  ,  §  2 ,  de  prob.  (22 ,  3  ). 

12  L.  9  pr.  h.  t.  Si  sine  interrogatione  quis  responderit ,  se  keredem , 
pro  interrogato  habetur. 

13  Rubr.  et  L.  1 ,  §  1 ,  L.  22 ,  eod.  La  L.  1  :  «  interrogatoriis  autem  ac- 
tionibus  hodie  non  utimur ,  etc.  »  a  été  interpolée;  conf.  A.  Faber,  Ratio- 
nal.  ad  1.  cit.  Wissenbach  emblemata  Tribon.  Au  contraire,  Wybo ,  p.  51 
et  suiv.  et  Gluck ,  p.  255,  288  et  suiv.  expliquent  ce  texte  en  disant  que 
les  interrogations  extrajudiciaires  ont  été  supprimées,  les  autres  ayant  dû 
être  maintenues ,  puisqu'on  les  rencontre  encore  dans  les  Pandectes.  Mais 
il  est  plus  simple  d'admettre  que  ce  sont  les  actions  interrogatoires,  et  non 
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soit  par  la  partie  directement  n,  il  fallait  pour  cela  se  pré- 
senter au  tribunal  u,  quoiqu'il  pût  se  faire  qu'on  ne  procédât 
pas  immédiatement  à  la  liliscontestatio  ;  car  l'interrogé  pouvait 
obtenir  un  délai  pour  répondre  ,G,  de  mémo  qu'il  pouvait  arriver 
que  l'interrogé  dut  répondre  sur-le-champ  ,7. 

Les  mterrogationes  in  jure  n'ont  eu  originairement  pour 
objet  que  de  parvenir  à  obtenir  d'une  personne  une  déclaration 
sur  la  qualité  d'héritier;  mais  on  est  allé  plus  loin  :  ainsi,  lors- 
que le  demandeur  voulait  interroger  son  adversaire  sur  la 
question  de  savoir  s'il  était  héritier  en  vertu  d'un  testament  ou 
à  un  autre  titre,  le  préteur  pouvait,  après  avoir  examiné 
(summatim  cognoscere)  l'intérêt  que  présentait  une  telle  ques- 
tion '%  accorder  ou  refuser  l'autorisation  de  l'adresser.  La  pra- 
tique introduisit  pour  d'autres  objets  encore  Yinterrogaiio  in 
jure.  Ainsi,  pour  l'action  noxale  et  de  pauperie ,  le  demandeur 
interrogeait  son  adversaire  pour  savoir  s'il  avait  la  po testas  sur 
le  fils  ou  l'esclave  qui  avait  commis  le  délit,  s'il  avait  la  pro- 
priété du  quadrupède  qui  avait  causé  du  dommage  ,9  -,  si  cet 
adversaire  refusait  de  répondre,  ou  donnait  une  réponse  né- 
gative mensongère  ,  il  encourait  une  condamnation  in  solidum  , 
c'est-à-dire  sans  faculté  d'éviter  le  paiement  de  la  condamnation 
par  l'abandon  noxal  20.  S'il  donnait  une  réponse  affirmative 
mensongère ,  il  libérait  le  vrai  propriétaire 2l  ;  car  l'esclave  avait 
trouvé  un  défendeur.  Dans  l'action  en  revendication,  celui  qui 
liti  se  obtulit  se  trouvait  déjà  engagé  en  conséquence  de  la  cautio 
judicatum  solvi  qu'il  était  obligé  de  fournir  ;  ainsi  il  était  obligé, 

les  interrogations ,  qui  ont  été  supprimées  ;  et  l'on  conçoit  que  les  actions 
interrogatoires  aient  disparu  avec  le  judiciorum  ordo. 

m  L.  9,§1;L.  11,  §9  j  L.  22,  D.  h.  t. 

13  L.  4 ,  §  1 ,  eod. 

16  L.  5 ,  6  ,  eod. 

'7  L.  1 ,  §  12,  de  suce.  ad.  (38  ,  9). 

18  L.  9,  §  6,  h.  t. 

w  L.  7,8,  15,  D.  h.  t. 

20  L.  17,  eod.  L.  1 ,  §  15 ,  si  quadr.  (  9 ,  1  ).  L.  22 ,  S  4  ;  L.  2C ,  §  5 ,  de 
nox.  act.  (9,4). 

21  L.  8,  §  20  pr.  D.  h.  t.  L.  2C ,  *  3 ,  de  nox.  act. 
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sans  Avoir  subi  uhe  interrogation  proprement  dite  sur  lu  ques- 
tion de  savoir  s'il  possédait  .  et  pour  quelle  portion  :  à  plus  forte 
raison  pouvait-on  l'interroger  à  fcë  sujet  -\  Si  le  défendeur 
niait  être  possesseur,  et  était  cbnVàlncu  dé  rnensotogë,  on  en- 
voyait en  possession  de  la  chose  litigieuse  le  demandeur,  lequel 
alors  prenait  le  rôle  de  défendeur  ; '.  He  même  celui  qui  voulait 
stipuler  la  caution  dmiini  iipfpcti**  avait  le  droit  de  demander 
à  son  adversaire  s'il  était  propriétaire,  et  pour  quelle  part  :  à 
la  fin  il  dépendait  dé  l'équité  du  magistrat  de  décider  si  dans 
tel  ou  tel  cas  l'interrogation  était  permise  *l. 

Dans  ces  divers  cas ,  nous  voyons  que  l'interrogation  ne 
portait  que  sur  des  points  de  fait  qui  ne  constituaient  pas  le 
fondement  de  l'action  ;  il  en  est  autrement  de  la  confessio  injure 
et  du  serment,  ainsi  qu'il  sera  expliqué  dans  les  paragraphes 
suivants.  Toutefois,  l'interrogation  tendait  à  faire  constater  les 
faits  nécessaires  pour  intenter  l'action,  pour  la  légitimer  4e. 
C'est  pour  cela  sans  doute  qu'elle  pouvait  aussi  avoir  pour  objet 
la  question  de  savoir  si  quelqu'un  avait  un  pécule  et  de  combien 
il  était  "  5  un  tel  fait  ne  portait  pas  sur  Yintentio,  mais  sur  la 
condamnation  2a. 

Au  reste,  quoique  la  réponse  eût  été  faite,  elle  n'obligeait 

22  L.  20 ,  §  1 ,  D.  h.  t. 

23  L.  20 ,  §  1 ,  cit.  L.  80 ,  de  rei  vind.  (6,1).  Nov.  18 ,  c.  10  ,  supra  , 
§  85,  Hollweg ,  p.  282  ,  note  73. 

2'-  L.  10 ,  L.  20,  §  2 ,  D.  h.  t.  (M.  Bonjean,  1.  c.  p.  490,  dit  que  le  de-: 
mandeur  avait  le  choit  d'interroger  son  adversaire  ,  lorsqu'il  lui  intentait 
une  action  damni  in  fecti.  C'est  évidemment  un  lapsus-,  il  a  voulu  par- 
ler de  la  caution  damni  in  fecti.  M.  Bonjean  sait  bien ,  en  etl'et ,  qu'il  n'y 
a  pasd'acJi'on  damni  infecli.  E.) 

23  L.  21 ,  D.  h.  t.  conf.  avec  L.  1 1  pr.  eod.  Branchu  ,  obs.  Dec.  2  ,  c.  15, 
p.  100.  Hollweg ,  p.  278.  Cependant  cette  L.  21  est  expliquée  tout  autre- 
ment par  plusieurs  auteurs  ;  voy.  Gluck ,  t.  1 1  ,  p.  250,  note  27.  (L'âge  du 
défendeur  pouvait  donner  lieu  également  à  une  interrogation ,  d'après  la 
L.  1 1  pr.  qui  vient  d'être  citée.  (  E.  ) 

26  Hollweg,  p.  122. 

27  L.  9,.  §  8,D.  b.l. 

-s  Voy,  supra,  §  121  ,  note  10. 
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point  celui  qui  y  avait  été  provoqué  par  une  interrogation  ,  si 
le  fait  qui  en  était  l'objet  était  physiquement  ou  juridiquement 
impossible  "<J  :  clans  tout  autre  cas  celte  réponse  obligeait  irré- 
vocablement; elle  ne  pouvait  être  rétractée  que  ex  justa  cdu.su  , 
et  mémo  au  moyen  d'une  restitution  en  entier,  lorsque  \àlitis- 
contestatio  avait  déjà  eu  lieu  10. 

§  CXXVI.  —  De  la  confessio  injure  '. 

L'aveu  qui  était  le  résultat  d'une  interrogation  avait  bien 
moins  d'importance  et  de  portée  que  l'aveu  judiciaire  qui  était 
spontané.  La  disposition  de  la  loi  des  XII  Tables  concernant 
l'aveu  d'une  dette  de  somme  d'argent  avait  conservé  tout  son 
empire  sous  le  système  formulaire ,  et  fut  consacrée  par  l'édit 
du  préteur  d'une  manière  générale  :  «  Confessi  pro  judicatis 
habentur  2.  »  Par  là  il  faut  toujours  entendre  les  confessi  in 
jure  *.  Dans  l'origine ,  ce  principe  ne  s'appliquait  qu'aux  obli- 
gations tendant  à  un  dare,  et  môme,  d'après  la  loi  des  XII 
Tables,  tendant  à  une  cerla  quantitas.  Dans  ce  cas  le  débiteur 
qui  avait  avoué  sa  dette  était  contraint  au  paiement  sansjwdi- 
cium  4,  sans  qu'il  y  eût  pour  lui  moyen  de  se  pourvoir  *,  de  la 
même  manière  qu'un  judicatus  6  et  avec  le  même  délai  \  Si 
l'aveu  ne  portait  que  sur  un  autre  certum  ou  sur  un  incertum , 
le  magistrat  devait  presser  le  défendeur  de  préciser  une  somme 

29  L.  13-16,  D.  h.  t.  v.  infra,  §  12G. 

30  L.  11,  §8,  10,  11  ,  12  pr.  D.  h.  t. 

1  Tit.  de  confessis  ,  D.  42  ,  2.  C.  7,  59.  —  Les  notes  sur  Paul  u  ,  1 ,  §  5, 
v.  5  a ,  §  2-5,  dans  Schulting.  —  Hollweg,  Vers.  p.  259  et  suiv. 

2  Paul.v,  5a,  §  2.  L.  1 ,  3,  4,  G  pr.  §  1 ,  2,D.  h.  t.  L.  4,  C.  de  rep. 
lier.  (6,  31). 

3  L.  56  f.  de  re  jud.  ( 42  , 1  ).  L.  un.  C.  h.  t. 

4  Paul ,  n ,  1 ,  §  5.  L.  un.  C.  cit.  Hollweg,  p.  263 ,  note  17. 

5  Ni  parle  in  duplum  revocare,  ni  par  l'appel,  voy.  Paul,  v,  5  a,  §2, 
v.  35,  §2.  Voy.  infra,  §168. 

6  L.  Gall.  Cisalp.  c.  21 ,  22.  Paul,  v,  5  a,  §  4.  L.  31 ,  de  re  jud.  L.  9, 
C.  de  exe.  rei  jud.  (7,  53).  L.  8,  D.  decess.bon.  (42,  3). 

7  Paul,  v,  5a,§2.L.  6,D.  h.  t.  L.  21 ,  de  jud.  (5,  1).  L.  71 ,  §  2  ,  de 
leg.  1  (30).  L.  31,  D.  cit. 
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certaine8:6ar  sons  celalejudtctum  ou  la  condamnation  aurait  pu 
s'élever  au  delà  dece  que  Le  défendeur  avait  entendu  avouer. 
Bientôt  fut  aussi  obligatoire  l'aveu  portant  sur  l'un  des  cas  de 
la  loi  Aquilia,  et  sur  une  certa  res  demandée  par  suite  d'un 
legs  per  dmnnaiionem  '.  (les  deux  actions  sont  1rs  seules  dans 
lesquelles  lis  mfitiando  crescit  in  dwçlwtn  (v.  §  179,  mfra  )  , 
quoiqu'elles  n'aient  pas  pour  objet  d'abord  une  somme  d'ar- 
gent, comme  cela  a  lieu  pour  les  actions  judicati  et  depensi.  Si  le 
défendeur  se  refusait  à  préciser  la  somme  après  avoir  avoué 
son  obligation,  le  magistrat  nommait  un  juge,  non  pour  exa- 
miner s'il  y  avait  obligation,  mais  pour  procéder  à  l'estimation 
de  la  chose  jugée  "'.  Ainsi,  dans  ce  cas  ,  l'aveu  passait  dans  la 
formule  avec  un  caractère  d'irrévocabilité  ;  l'action  devenait 
confessoria  actio  ",  et  n'avait  plus  pour  but  que  cette  esti- 
mation ,2.  Enfin  ces  principes  se  sont  étendus  à  toutes  sortes 
d'actions  sans  aucune  distinction ,  en  vertu  d'une  oratio  D. 
Marci  «  omne  omnino  quod  quis  confessas  est  ".  »  Dès  lors  il 
put  même  y  avoir  une  action  arbitraire  fondée  sur  une  con- 
fessio,  c'est-à-dire  que  le  juge  pouvait  avoir  la  mission  de  ne 
s'occuper  de  l'estimation  que  si  le  défendeur  ne  voulait  pas 
restituer,  exhiber,  etc.  ,4. 

Du  reste  l'aveu  du  défendeur ,  de  même  qu'une  réponse  à 
une  interrogatio ,  ne  pouvait  nuire  aux  tiers  ",  et  ne  pouvait 
avoir  d'effet  entre  les  parties  qu'autant  qu'il  était  fait  injure,  les 

8  L.  G  pr.  §  1 ,  D.  h.  t.  —  Urgeri  débet,  ut  certum  confiteatur,  item 
eum,  qui  rem  confessus  est,  ut  certam  quantitatem  fateatur.  L.  4,  C.  de 
rep.  lier.  (G,  31  ). 

9  L.  4,D.  h.  t.  L.  23,  §  10,  11  ,  L.  2i,  25,2C,D.  ad  leg.  Aqu.  (9,  2). 
L.  20  pr.  deint.  injur.  (11,  1).  L.  71,  §3,  de  leg.  1  (30).  L.  Cl  ,  ad  leg 
Falc.(35,  2). 

10  L.  25,  §  2,  L.  2G,  ad  leg.  Aquil. 

11  L.  23,  §  11 ,  L.  24-2G ,  ad  leg.  Aquil.  L.  20  pr.  de  int.  in  jure.  L.  4  , 
D.  h.  t. 

«  Conf.  L.  3,  5,  D.  h.  t.  Holweg,  p.  2G5  et  suiv. 

13  L.  G,  §2,  h.  t.  L.  5G,  de  ve  jnd. 

"  L.  6  ,  §  2 ,  cit. 

>5  L.  20  pr.  de  int.  in  jur. 
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deux  parties  êtMlt  présentes  ,0.  Une  erreur  de  fait  n'empêchait 
pas  l'aveu  de  produire  tous  ses  etîets  ,7,  pourvu  cependant  que 
«  quod  in  confessionem  venit,  et  jus  et  naluram  recipere  poluit ,B,  » 
absolument  comme  lorsqu'il  s'agissait  d'une  sentence.  Dans  tous 
les  cas  il  fallait  que  l'aveu  fut  relatif  à  des  rapports  desquels  les 
parties  eussent  la  libre  disposition  ,9;  ce  qui  est  vrai  aussi  pour 
le  serment ,  précisément  parce  que  celui-ci  aussi  tenait  lieu  de 
transaction ï0.  Sous  ce  point  de  vue,  la  sentence  avait  des  effets 
moins  restreints  que  la  confessio  et  le  serment,  parce  qu'elle 
n'était  pas  l'œuvre  des  parties  M. 

La  confessio,  ainsi  que  nous. l'avons  présentée,  se  distingue 
de  la  déclaration  provoquée  par  une  interrogation,  en  ce  qu'elle 
porte  précisément  sur  l'obligation  du  défendeur,  sur  le  dure 
oportere ,  le  debere,  le  rem  ejusesse,  Yoccidisse  ,  le  vulnerasse; 
aussi  Yinterrogatus  n'était  jamais  traité  comme  un  judicatus  22. 
D'autres  aveux  que  ceux  que  nous  avons  mentionnés  pouvaient 
bien  être  faits  devant  le  magistrat,  mais  ne  produisaient  pas  le 
même  résultat ,  ils  ne  devenaient  pas  l'objet  d'une  formule  ". 
Si  le  demandeur  avouait  le  bien  fondé  d'une  exception  l'ac';on 
était  refusée  ;  si  le  défendeur  avouait  le  bien  fondé  d'une  ré- 
plique, l'exception  n'était  pas  admise  24.  En  général,  tout 
autre  aveu  fait,  soit  injure,  dans  les  actions  extraordinaires , 
soit  in  judicio,  soit  extrajudiciairement,  avait  le  même  caractère, 
savoir  :  il  ne  constituait  pas  un  droit ,  n'était  pas  regardé  par 
conséquent  comme  à  l'abri  de  toute  attaque  ;  il  pouvait  seule- 

lu  L.  G,  §  4,  D.  h.  t. 

17  Sur  la  L.  2  ,  D.  h.  t.,  v.  Holhveg ,  p.  271. 

18  L.  14 ,  §  1 ,  D.  de  int.  in  jm\  conf.  avec  L.  23  ,  §  11 ,  L.  24 ,  25  pr.  ad 
leg.  Aquil.  L.  4,  8,  D.  h.  t. 

19  Arg.  L.  G ,  24  ,  39 ,  C.  de  lib.  caus.  (  7,  1G  ).  L.  27  ,  D.  de  statu  linm. 

20  L.  2 ,  L.  31  f.  D.  de  jurejur.  (12,  2  ).  Voy.  infra  ,  §  127. 

21  Voy.  infra,  §  137  bis.  La  collusion  donnerait  lieu  à  l'annulation  de 
la  sentence. 

22  C'est  pour  cela  que  le  titre  de  inter.  injure  n'est  pas  placé,  comme 
celui  de  confessis,  à  la  suite  du  titre  de  rejudicata. 

2S  Holhveg,  p.  270. 

24  Voyez  supra  ,  §§  49  et  92. 
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mont  avoir  i>lus  ou  moins  de  poids  pour  la  découverte  de  la 
vérité  '"  ;  il  appartient  donc  à  la  théorie  dos  prcuvos. 

§CXXVII.  —  Du  serment  déféré  devant  le  magistrêi  '. 

La  titisconiestatio  pont  aussi  être  remplacée  par  une  délation 

de  serinent,  qui  constitue  les  parties  dans  des  rapports  sembla- 
bles à  ceux  de  l'aveu  et  de  la  sentence  \  Il  est  probaltlr  qne  les 
parties  avaient  le  droit  de  se  déférer  le  serment  réciproque- 
ment, et  qu'une  telle  délation  avaifun  effet  juridique5  déjà  avant 
que  le  préteur  n'eût  admis  dans  son  édit  :  «  Si  is  cum  quo  atjetur, 
condit/onc  delata ,  juraient....  èjuè  rci^dc  qua  juyuraudum 
delatum  fuerit ,  ne  que  in  ip'sutn  neque  in  cum  adquem  eu,  Tes  pef- 
tinet,  actionem  dabo  *;  »  puis  il  ajoute  :  «  Eum  à  quo  ju.yu- 
randum  petituf  ,  solvcre  autjurarc  cogam  ".  »  Nous  avons  vu 
que  l'une  des  parties  n'était  obligée  de  répondre  qu'à  certaines 
interrogations  5  mais  on  était  astreint  de  se  soumettre  à  toute 
délation  de  serment ,  lorsqu'elle  était  faite  in  jure  e.  Nous  ne 
savons  pas  si  l'édit  entrait  dans  de  plus  grands  détails  à  ce 
sujet.  La  pratique  et  la  doctrine  ont  admis,  dans  cette  matière, 
les  principes  suivants  : 

1°  Une  partie  peut  déférer  à  l'autre  le  serment  sur  l'action 
elle-même,  tout  aussi  bien  que  sur  les  points  de  fait  qui  en 

25  Conf.  §  132 ,  infra,  et  Hollweg,  p.  283  et  suiv.  p.  288  et  suiv. 

1  D.  de  jurejur.  sive  voluntario ,  sive  necessario,  sive  judiciali  (  12,  2). 
C.  de  reb.  cred.  et  jurej.  (4,  1  ).  —  J.  Fr.  de  Malblanc,  doctrina  de  jure- 
jurando,  cd.  2.  Tub.  1820,  p.  70,  sqq.  —  Heffter  Inst.  p.  195  et  suiv. 

2  L.  56,  de  re  jud.  Post  rem  judieatam ,  vel  jurejurando  decisam , 
vel  confessionern  in  jure  faetam  nihil  qineritur. 

3  Lorsque  Cicéron,  de  Off.  m  ,  31,  invoque  la  sainteté  du  serment  chez 
les  anciens ,  et  cite  à  ce  sujet  la  loi  des  XII  Tables  ;  lorsque  [Aulu-Gelle 
parle  de  cette  sainteté  du  serment,  vu  ,  18  ,  ils  n'ont  pas  en  vue  un  ser- 
ment dans  une  espèce  donnée,  ni  le  serment  judiciaire  spécialement;  et, 
dans  tous  les  cas  ,  on  ne  peut  pas  conclure  de  là  que  la  loi  des  XII  Tables 
ait  contenu  une  disposition  spéciale  pour  sanctionner  le  serment  privé. 
Voy.  Dirkscn  ,  XII,  Taf.  p.  035-637. 

*  L.  3pr.  L.  7  pr.  D.  h.  t. 

»  L.  â4,§  0,  eod. 

c  L.  3 ,  §  1 ,  D.  h,  t.  avec  la  note  7. 
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sont  le   fondement ,  qu'ils   soient   posés  d'une  manière  po- 
sitive ou  d'une  manière  négative.,  ainsi  :  JJare  mihi  oportere , 
ou  non  oportere;  domino  dari  non  oporlcrc;  rem  (fundum, 
heredilalem,   nsumfructum)   meam   esse,   petitoris  non  esse, 
nihil  prœstarî  oportere  ;  mihi  deberi  ;  in  poiestate  mea  non  esse  ; 
mulierem  prœgnantem  esse,  non  esse;  furtum  se  non  fecisse; 
furtum  sibi  faction  alieujus  rei;  vendidisse  me  ei  rem  cenlum  ; 
ob  decem  pignori dédisse  fundum;  remsibi  in  dotem  dédisse,  etc.7. 
2°  Le  serment  peut  aussi  être  déféré  extrajudiciairement  8 
(  nous  verrons  au  §  150  quand  il  peut  aussi  être  déféré  devant 
le  juge);  mais  c'est  seulement  in  jure  que  le  serment  déféré 
doit  être  nécessairement  prêté  :  le  refus  de  le  prêter  devant  le 
magistrat,  de  la  part  du  défendeur,  l'oblige  à  payer;  de  la 
part  du  demandeur,  lui  fait  perdre  son  action,  à  moins  que 
celui  à  qui  il  a  été  déféré  n'en  soit  ensuite  dispensé  par  son  ad- 
versaire {remitlit),  ce  qui  équivaut  à  paiement 9,  ou  à  moins 
qu'il  ne  l'ait  référé  lui-même  (  referre  ) ,  ce  qui  est  permis  en 
règle  générale  i0.  Si  la  partie  à  laquelle  le  serment  a  été  référé 
ne  veut  pas  le  prêter ,  elle  encourt  les  conséquences  inverses 
de  celles  qui  auraient  été  encourues  si  le  serment  primitive- 
ment déféré  avait  été  refusé  ".  On  peut  aussi  demander  à  celui 
qui  a  déféré  le  serment  de  jurer  lui-même  qu'il  ne  le  défère  pas 
par  esprit  de  chicane  {de  calumnia)  ,2.  11  est  des  personnes  qui 
sont  dispensées  de  prêter  le  serment  déféré  ,5.  Du  reste  ,  c'est 

'L.  3,§2,3,L.  9,§1,  3,5,0,  7,  L.  1 1  pr.  §  1  ,  2 ,  3  ,  L.  13pr.§ 
1-6,  L.  14,23,  25,  L.  2G,§  1 ,  L.  28  ,  §  2,  §  5-10,  L.  29  ,  L.  30,  §  1  ,  2, 
4,  5,  L.  39,  L.  42  pr.  §  1 ,  2  ,  D.  h.  t.  L.  25,  §  1,  D.  de  const.  pec. 
(13,15). 

8  L.  28,  §  ult.  L.  9  pr.  L.  29 ,  D.  h.  t. 

»  L.  G,  L.9,§l,h.  t. 

io  Conf.  L.  11,  §3,  L.  12,  13,  D.  h.  t. 

11  L.  25 ,  §  1  ,  de  const.  pec.—  Quia  nenio  dubitakit  moderatius  facere 
qui  référât,  quam  ut  ipsejuret.  L.  38,  D.  h.  t.  L.  8  ,  9  ,  C.  h.  t. 

12  L.  34,  §4,  1  ,  L.  37,  D.  h.  t.  L.  25,  §  3  ,  de  prob.  (22,  2).  L.  9,  C. 
h.  t.  voy.  §  180. 

13  Dans  Aulu-Gelïe,  x ,  15,  il  est  fait  mention  de  l'édit  prétorien  sui- 
vant :  Sacerdotem,  Jrestalem  et  /laminent  Dialem  in  omnimça  jurisdic- 
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au  magistral  qu'il  appartienl  de  décider  <  I  «  *  la  dispense  du  ser- 
ment, de  sa  convenance,  et  de  la  manière  dont  il  doil  être 
conçu  '*.  Mais,  en  règle  générale,  il  doil  contraindre  à  solverc 
dui  jiirarc  ;  le  préteur  ne  peut  pas  autoriser  à  refuser  le  ser- 
ment par  le  motif  que  celui  à  qui  il  a  été  déféré  offre  de  prouver 
le  contraire  ' ;. 

3°  La  prestation  du  serment  extrajudiciaire  dépend  de  la 
volonté  des  parties  ;  mais  il  produit  le  même  effet  que  s*il  avait 
été  déféré  et  prêté  in  jure. 

Parla  l'ancienne  action  se  trouve  consommée  au  moyen  de 
l'exception  jurisjurandi  "' ,  comme  elle  l'aurait  été  par  la  liiis- 
contcstaùo  ou  la  sentence  des  judicia  imperio  coni'mcitùa  ;  et 

tione  jurare  non  coganx.  Les  pupilles  aussi  ne  peuvent  être  astreints  au 
serment.  L.  26,  L.  34,  §  2,  L.  42,  D.  h.  t.  Des  motifs  de  piété  pouvaient 
aussi  en  dispenser.  L.  14,  D.  li.  I. 

»  L.  34,  §  5,  8,D.  11.  t. 

15  On  admet  communément  que,  chez  les  Romains,  celui  à  qui  le 
serment  était  déféré  ne  pouvait  se  refuser  de  le  prêter  en  offrant  la 
preuve,  et  que  Quintilien,  i,  0.  Y.  G  ,  a  voulu  seulement  faire  aperce- 
voir qu'il  serait  plus  conforme  à  la  raison  d'accepter  la  preuve  offerte 
que  de  contraindre  à  la  prestation  de  serment  :  voy.  Gluck,  t.  12,  p.  327 
et  suiv.  de  son  Coram.  et  Ge.  G.  Lueder,  de  origine  et  fundamento  proba- 
tionis  pro  exoner.  conscientia,  Gott.  1827  ,  8  ,  p.  1-49.  Malblanc,  §  59, 
p.  150  et  suiv.,  prétend  le  contraire.  —  Goldschmidt,  Abh.  p.  70  et  suiv., 
ctLinde,  Abh.  t.  1  ,  p.  70-78,  ont  commencé  à  soutenir  l'opinion  con- 
traire à  celle  que  nous  admettons. —  Voici  ce  que  nous  croyons  devoir 
admettre  à  ce  sujet.  Il  ne  s'agit  pas  devant  le  magistrat  d'administrer 
des  preuves;  le  serment  qui  s'y  fait  n'a  pour  but  que  de  constituer  un 
droit ,  et  c'est  ce  qu'a  voulu  l'édit  prétorien  ;  celui  à  qui  le  serment  est 
déféré,  conformément  à  cette  idée,  ne  peut  donc  échapper  au  serment 
par  une  preuve.  Au  reste  celui  qui  peut  prêter  ou  référer  le  serment  n'a 
pas  à  se  plaindre,  L.  34,  pr.  D.  b.  t. —  Mais  in  judicio  il  en  est  autre- 
ment :  ici  le  serment  n'est  qu'un  des  moyens  destinés  à  la  découverte 
de  la  vérité;  et  comme  les  moyens  d'instruction  doivent  être  abandonnés 
à  la  sagesse  du  juge ,  il  doit  dépendre  de  lui  de  permettre  la  délation  ,  il 
peut  le  déférer  lui-même  ,  ou  permettre  la  preuve  à  celui  à  qui  le  ser- 
ment est  déféré.  C'est  donc  du  serment  déféré  in  judicio  que  l'on  doit 
entendre,  le  passage  de  Quintilien. 

1G  L.  30  ,  §  3,  D.  h.  t. — consumit  actionem.  —  L.  28, §  4 ,  S,  7  —  licet 
per  aliam  actionem  eadem  quœstio  moveatur,  ut  exeeptio  jurisjurandi 
loeuin  liabeat ,  §  8  ,  9 ,  L.  30 ,  §  4 ,  L.  31 ,  D.  h.  t. 


582  WBfl  WTBS  NE  I'ROclduki:. 

même  il  ne  reste  plus  de  l'ancienne  obligation  aucun  lion  na- 
turel M,  il  y  a  à  la  place  un  nouveau  rapport  fondé  unique- 
ment sur  le  serment  lu.  Sous  ce  rapport  le  serment  remplace 
donc  la  Ulisconlcstaiio  "  ;  on  ne  peut  l'exiger  que  de  celui  qui 
cofjitur  judicium  accipcrc  20;  comme  la  liiiscontestatio ,  il  per- 
pétue une  action  temporaire  2l  ;  comme  la  formule ,  il  est  ré- 
digé par  le  magistrat  d'aprôs  le  vœu  des  parties  22  ;  le  droit  sur 
lequel  il  porte  ne  donne  plus  lieu  à  une  action  '?  ;  bien  plus , 
une  litiscontestatio  sur  ce  droit  est  devenue  inutile  "*,  Mais  il 
faut  pour  cela  que  la  somme  due  ait  été  fixée  par  le  serment  5 
sans  quoi  une  action  serait  encore  donnée  2,: ,  mais  seulement 
dans  le  même  but  que  l'action  interrogatoria ,  ou  l'action  con- 
fessoria 2fi.  L'action  que  l'on  donne  alors  est  l'ancienne  action  ", 

17  L.  40,  D.  h.  t.—  eflkit,  nt  pignus  liberetur,  est  enim  acceptilationi 
simile  :  perpetuam  certe  exceptionem  parit.  —  L.  43  ,  de  cond.  ind.  (  12  , 
G).  L.  27 ,  D.  h.  t.  Jusjurandtim  etiam  loco  solutionis  cedit. 

i8  De  là,  dans  la  L.  20,  §  2,  h.  t.—  ex  numéro  esse  potest  videri 
novandi  delegandive;  —  quanivis  habeat  et  instar  judicii.  L.  21 ,  27,  L. 
28 ,  §  1 ,  eod.  L.  17  ,  §  2 ,  eod.  L.  30 ,  pr.  D.  eod.  L.  4 ,  C.  h.  t. 

19  L.  28  ,§2,  de  jud.  (5,  1). 

20  L.  28,  §  cit.  L.  34,§3,D.h.  t. 

21  L.  9,  §  3,  eod. 

22  L.  34,  §5,  eod. 

23  L.  7  ,  L.  9,  pr.  eod.  postquam  juratum  est,  denegatur  actio.  L.  11  , 
§3,  eod.  Si —  juravero  hereditatem  mcam  esse,  ici  consequi  debeo , 
quod  baberem,  si  secundum  me  de  bereditate  pronuntialum  esset.h. 
31  ,  D.  h.  t.  Ce  n'est  que  lorsqu'il  est  douteux  s'il  y  a  eu  serment ,  que 
l'on  donne  l'action  de  jurejurando  ,  ou  l'exception  jurisjurandi,  L.  9, 
pr.  cit. 

24  Relier ,  p.  50  et  suiv. 

23  L.  9  ,  §  7,  D.  h.  t.  Si  petitor  juraverit,  possessore  déférente,  rem 
suam  esse,  actori  dabitur  actio.  L.  11 ,  §  2,  L.  13  ,  §  3,  eod.  L.  7,  §  7,  de 
Publ.  in  rem  (G,  2). 

2G  D'après  la  L.  9 ,  §  2 ,  D.  b.  t.  «  Si  damnetur  quis  post  jusjurandum 
ex  famoso  judicio,  famosum  esse  magis  est;  »  et  d'après  la  L.  30,  pr. 
D.  h.  t.  «  Qui  juravit,  ex  ea  actione,  quœ  inficiando  crescit ,  aliquid  sibi 
deberi ,  simpli  non  dupli  persceutionem  sibi  adquirere  Pedius  ait; —  et 
potest  dici ,  hoc  judicio  non  principalem  causant  exerceri,  sed  jus- 
jurandum acloris  conservari.  » 

27  L'action  temporaire  auparavant,  était  devenue  perpétua,  note  21  ; 
et  lorsque  le  serment  -avait  eu  pour  but  fundum  suum  esse,  il  interrom- 
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mais  d'une  manière  utile,  comme  action  ftctitia^  puisque  ce 
qui  a  été  affirmé  par  serment  doit  être  tenu  pouf  rrai  "". 

4"  Par  analogie  avec  l'action  judicatt,  il  peut  y  avoir  une 
action  tendant  à  constater  anjuratwn  sit,  posant  la  même  ques- 
tion à  résoudre  que  l'etoeption  yarisyuranéi  ";  aussi  dit-nu  : 
«  jusjutranâum  (comme  la  confèssio)  vicem  rei  fuâicatee  "/>- 
tinci 50.  m  11  y  a  cola  <lo  particulier  à  l'égard  de  la  confèssio  , 
qu'eue  ne  peut  pas  donner  lieu  à  une  action  semblable  à  l'action 
jtidiiuti  ou -dYavVioH  jinKjmaitili  ;  en  effet,  il  n'était  pas  pos- 
sible  que  la  preuve  de  l'existence d'une  confèssio  obligatoire  dé- 
pendit de  faits  douteux  ou  de  circonstances  nouvelles  à  juger  Sl. 
Mais  lorsque  le  jtt&ieatum  ou  le  serment  n'avaient  pas  besoin 
eux-mêmes  d'une  semblable  constatation  ,  il  n'y  avait  abso- 
lument aucune  différence  entre  ces  derniers  et  la  confèssio. 

5°  Le  serment  peut  être  déféré  non-seulement  sur  le  fon- 
dement de  l'action ,  mais  encore  sur  le  fondement  de  l'ex- 
ception. 

6°  Le  serment  étant  la  conséquence  de  la  volonté  des 
parties 32,  il  ne  peut  produire  d'effet  qu'à  l'égard  des  mêmes 
personnes  qui  pourraient  se  trouver  liées  par  un  aveu,  une 
litisconlestalio  ou  une  sentence  33,  et  il  ne  peut  porter  que  sur 

paît  la  longi  temporis prœscriptio  comme  la  Htiscoiitestatio ,  L.  13,  §1, 

h.  t.  Une  autre  manière  de  voir  à  ce  sujet  est  indiquée  par  Untcrhol/m t, 
Vei'iaiirungslelne ,  t. 2,  p.  7G. 

28  L.  11,  §3,  h.  t.  voy.  note  23,  et  en  outre  ;  perindeque  haberi , 
quod  juratum  est,  atque  si  probatum  ésset ,  ideirco  utilis  actio  mihi 
competit.  L.  13,  §  5,  eod.  L.  30  ,  §  2,  eod.  Si  mulier  juraverit  decera 
dotis  sibi  deberi,  tota  ea  summa  praestanda  est;  sed  si  juravit  decem  se 
dédisse  in  dotem ,  hoc  solum  non  erit  quœrendum,  an  data  sint ,  sed  (au 
moyen  d'une  action  utile  )  quasi  data  sint,  quod  ex  eo  reddi  oportet , 
piaestandum  erit. 

29  L.  9 ,  §  1  ,  D.  h.  t. 

:»L.l,  pr.  D.  quar.  rer.  act.  non  dat.  (44,  5).  L.  2G  ,  §  2.  L.  35 ,  *  1 , 
D.  h.  t.  L.  8  ,  C.  h.  t. — Ad  similitudinem  judicati  in  factum  actio 
competit. 

31  Hollweg,  p.  2C3,  note  17. 

32  L.  2,  L.  2G,*  2,  D.  h.  t. 

33  L.  7,  §  7 ,  du  Publ.  ;G,  2).  L.  9  -,  §  ult.  L.  10,  11 ,  pr.  D.  h.  t. 
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des  causas  pecuniariœ  ".  c'est-à-dire  sur  des  objets  suscep- 
tibles de  transaction.  L'effet  produit  par  le  serinent  était  mente 
plus  irrévocable  que  celui  du  jugement,  puisque  celui-ci  pou- 
vait quelquefois  être  rétracté,  par  exemple  lorsque  de  nou- 
veaux titres  avaient  été  découverts  '"' ;,  tandis  que  l'objet  du  ser- 
ment se  trouvait  désormais  à  l'abri  de  toute  atteinte  ;  et  quand 
même  la  fausseté  du  serment  aurait  été  démontrée,  cette  fausseté 
ne  pouvait  donner  lieu  qu'à  une  action  criminelle.  L'opinion  de 
Labéon,  qui  voulait  que  dans  ce  cas  on  donnât  une  action  de 
dol  dans  l'intérêt  privé  de  celui  que  le  serment  avait  lésé ,  n'ob- 
tint pas  faveur  •  Julien  ne  voulait  pas  même  que  l'exception 
jurisjurandi  pût  être  paralysée  par  la  réplique  de  dol 36. 

7°  Le  lieu  où  le  serment  doit  être  prêté  est  in  jure ,  à  moins 
que  des  circonstances  particulières  ne  permettent  le  domain 
viiili,  c'est-à-dire,  de  recevoir  le  serment  à  domicile  57. 11  n'est 
pas  nécessaire  que  la  personne  qui  prête  le  serment  invoque  la 
Divinité  ;  les  parties  sont  libres  d'admettre  telle  forme  de 
serment  qu'elles  veulent za. 

V.  Du  temps  où  se  rendait  la  justice. 
§  CXXYIII.  —  Des  époques.  — De  la  durée. 

Les  divers  actes  nécessaires  à  la  constitution  du  judicium  se 
faisaient  pro  tribunali,  par  conséquent  aux  jours  de  sessions 
(§  6 ,  supra) ,  à  des  époques  déterminées  de  l'année  auxquelles 
il  n'y  avait  pas  non  plus  vacatio  pour  les  juges  ;  ces  époques 
étaient  ce  qu'on  appelle  ,  pour  Rome  ,  rerum  actus  ' ,  et ,  pour 

»  Paul,  11,  l  ,i  1.L.34,  pr.  D.  h.  t. 

3s  L.  31  ,  D.  h.  t.  Conf.  §  168  ,  infra. 

36  L.  21  ,  22,  D.  h.  t.  L.  15  ,  D.  de  exe.  (44  ,  1  ).  L.  1 ,  C.  h.  t.  §  4  , 
J.  et  Th.  de  exe.  (4,13). 

3"  L.  15,  D.h.t. 

38  L.  5,pr.  D.h.t. —  Omneomninolicitum  jusjurandum,perquod  voluit 
quis  sibi  jurari,  idoneum  est,  et  si  ex  eo  fuerit  juratum,  prator  id 
tuebitur.  L.  13  ,  §  G,  L.  33,  eod. 

1  Gains, H,  279,  dit  :  «Z)e  ftdeicommissis  semper  in  urbejus  dicilur, 
île  Icyalis  vero ,  CDM  RLS  AGUNTUR;  »  ce  qui  signifie  :  «  On  peut  s'oc- 
cuper des  iïdcieommis  en  tous  temps,  parce  que,  pour  statuer  à  leur 
égard ,  il  n'est  besoin  que  du  magistrat  ;  mais  on  ne  peut  s'adresser  au 
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les  provinces,  conventus  \  11  fallait  bien  que  I»'  temps  où  le 

magistrat  donnait  des  actions  coïncidât  avec,  1<:  temps  où  les 
juges  n'étaient  pas  en  vacances  ;  car,  lorsque  la  formula  n'avait 
de  valeur  que  pendant  un  délai  assez  court,  lo  demandeur  qui 
l'avait  obtenue  devait  pouvoir  en  poursuivre  l'application , 
c'est-à-dire,  avoir  la  possibilité  de  s'adresser  an  juge  au  plutôt. 
Or,  dans  les  judicia  imperio  continentitt ,  la  formule  n'avait 
d'autre  durée  que  celle  de  Vimperium  du  magistrat  qui  l'avait 
concédée-,  d'un  autre  côté,  les  légitima  judicia,  qui  d'abord 
pouvaient  être  jugés  dans  un  temps  illimité  ,  ne  pouvaient  plus 
l'être  que  pendant  dix-huit  mois,  depuis  la  loi  Juliajudiciaria  ': 
de  là  cet  adage  :  «  E  leijc  Julia  lilcm  anno  ci  sex  mensibut 
mori  *.  ■» 

magistrat,  pour  obtenir  une  action  qui  exige  un  juge,  qu'à  l'époque  où 
le  juge  lui-même  peut  statuer.  »  En  effet,  le  rerum  aclus  n'avait  pas 
lieu  en  tous  temps  ;  c'est  ce  qui  résulte  de  Suétone,  Claud.  c.  23,  init. 
Conf.  avec  Octav.  c.  32,  f. ,  Galba,  c.  14,  f.  Voy.  aussi  Casaubonus  et 
Ernesti.  On  serait  tenté  de  référer  ces  derniers  passages  aux  publica  ju- 
dicia ;  mais  le  texte  de  Gaius  et  l'analogie  des  conventus  des  provinces 
empêchent  de  s'arrêter  à  cette  idée. 

2  A  l'occasion  des  conventus ,  on  dit  :  «  forum  agere,  »  Cic.  ad  Att.  v, 
1G,  ad  Div.  m,  ep.  C;  on  trouve  àyopocîoi  ayovrai  dans  les  Actes  des 
apôtres,  xix,  38;  conf.  Puttmann,  Miscell.  c.  25;  tempus,  quo  causa; 
agebantur,  voy.  Serv.  note  6 ,  infra.  Conf.  aussi  Lydus ,  de  mensib.  c.  9. 
Festus  dit  ,  v.  Conventus ,  «  quatuor  modis  intelligitur — tertio,  cum  a 
magistratibus  judicii  causa  populus  congregatur  ;  »  or  on  croit,  avec 
Rœward.  Protribun,  c.  10,  que  ce  passage  ne  concerne  quelRome  :  il 
faudrait  donc  en  conclure  qu'il  y  avait  à  Rome  un  temps  de  sessions 
comme  dans  les  provinces,  que  par  conséquent  le  mot  conventus  s'ap- 
pliquait aussi  aux  sessions  de  Rome.  Voy.  aussi  Théoph.  1,  6,  §  4:  — 
tôk  xaipbv  rôiél  KovÇivrov.  Voyez  aussi  Hell'ter  ad  Gaium  ,  p.  30. 
30.  Mais  si  l'on  se  reporte  à  Pline,  ep.  x  ,  GG  :  «  cum  citarem  judices  — 
conventum  inchoaturus ,  »  il  faut  admettre  que  l'expression  conventus 
s'applique  aux  sessions  des  publica  judicia  ,  tant  dans  Pline  que  dans 
Festus. 

3  Heffter ,  Instit.  p.  172 ,  note  4G,  et  Obs.  p.  97,  note  3,  pense  qu'on 
retrouve  une  trace  ancienne  de  ce  terme  fixé  aux  légitima  judicia  déjà 
dans  Cic.  pro  Qu.  c.  8.  Voyez  aussi  Lindc,  Zeitsch.  f.  civilr.  und  Proz. 
t.  2,cah.  1,  p.  156. 

*  Gaius,  iv,  10»,  105.  Conf. L.  32,  de  jud.  (v.note  10,  infra) ,L.  18, 

25 
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Aussi  dans  les  provinces,  où  Ions  les  judicia  étaient  imperio 
coniinentîa,  au  commencement  de  l'année  judiciaire  les  plai- 
deurs se  pressaient-ils  en  foule  pour  obtenir  une  action  ::. 
Quand  il  n'y  avait  pas  de  raisons  particulières  pour  expédier 
une  affaire  avant  l'autre  ,  c'était  le  sort  qui  décidait  de  Tordre 
à  suivre  dans  l'examen  des  affaires  et  la  concession  des  for- 
mules 6  :  or  les  raisons  particulières  qui  pouvaient  porter  le 

§  4  ,  de  dolo  (  4  ,  3);  Relier ,  p.  145  et  suiv.  L.  2  ,  de  div.  temp.  prœscr. 
(44,  3);L.  3,§  1 ,  quœ  in  fraud.  cred.  (42,  8)  ;  L.  30,  §  1  ?  ad  leg.  Aqu. 
(9,  2).  L. 8,  §  1 ,  ratam  rem  (46,  8);  peut-être  aussi  L.  2,  jud.  solv. 
(46,  7).  L'extinction  des  judicia  pouvait  toutefois,  dans  d'autres  cas 
encore,  être  exprimée  par  le  mot  expirare;  voy.  L.  19,  L.  24  ,  §  7,  sol. 
matrim.  voy.  Keller,  p.  160  et  suiv. —  Comme  Justinien  avait  fixé  un 
délai  pour  la  péremption  des  instances  (§  151,  infra  ),  plusieurs  juris- 
consultes pensaient  qu'il  devait  y  avoir  eu ,  à  plus  forte  raison  autrefois , 
une  péremption  d'instance.  Voy.  Cujas  ,  Obs.  xvu  ,  23,  et  Récit,  in 
c.  pcn.  x,  de  jud.  A.  Faber,  Ration,  ad  L.  18,  §4,  cit.  Mais,  en  tous 
cas,  la  prœscriplio  triennii  (1.  tricennii)  de  Sidon.  Apoll.  vin,  6, 
n'avait  pas  trait  à  une  telle  péremption,  comme  l'a  cru  Rrcward.  Var.  iv, 
14  ;  elle  ne  concernait  que  la  prescription  de  trente  ans,  conf.  Dirkscn, 
XII ,  Taf.  p.  632  ;  Keller ,  p.  143  et  suiv.  —  Brisson.  de  V.  S.  v.  Legitimus, 
no  15,  pense,  à  cause  de  la  L.  32  ,  de  jud.,  que  la  loi  Julia  a  la  première 
fixé  un  legitimum  tempus  ad  judicandum  ;  Bynkerschoek ,  au  contraire 
(Obs.  vu,  23,  voy.  note  12),  soutient  qu'aucun  magistrat  ne  pouvait 
instituer  un  judicium  qui  pût  avoir  une  durée  plus  longue  que  celle  de 
sa  magistrature.  Ainsi  Brissonius  avait  raison  quant  aux  leg ilima  judicia, 
et  le  dernier,  quant  aux  judicia  imperio  coniinentîa.  Voy.  Dirksen, 
Beytrœge,  p.  271-274.  Francke,  civ.  Abh.  Gœtt.  1826,  p.  74-79.  Keller, 
p.  130-165. 

8  On  peut  expliquer  ainsi ,  sans  admettre  le  retranchement  proposé  par 
Pithou,  subsec.  lib.  2,  c.  ult.  de  cum  erat  annus  litium,  ce  passage  de 
Juvénal,  Sat.  xvi,  v.  42  sq.  «  Exspectandus  erit,  qui  htes  inchoet,  an- 
nus;  »  cet  autre  de  Serv.  ad  Virg.  /Eneid.  n,  102:  «  Quia  in  ordinem  di- 
cebantur  causse,  propter  multitudinem  vel  tumultum  festinantium,  cum 
erat  annus  litium.  » 

6  Sur  les  mots  uno  ordine  de  Virgile,  Servius  fait  la  remarque  que  nous 
venons  de  rapporter  ;  et  sur  les  mots  sine  sorte  de  Virg.  yEn.  vi,  v.  431 , 
il  dit  :  «  Sine  judicio.  Traxit  autem  hoc  ex  more  romano.  Non  enim  au- 
diebantur  causas,  nisi  per  sortem  ordinatœ.  Nam,  tempore,  quo  causœ 
agebantur  ,  conveniebant  omnes.  Unde  et  Concilium  ait.  Et  ex  sorte  die- 
rum  ordinem  accipiebant,  quo  post  diem  trigesimum  suas  causas  exse- 
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magistrat  à  établir  une  préférence  étaient,  soil  l'éloigné ni 

des  parties  obligées  à  un  déplacement  onéreux  '.  suit  peut-être 
iinssi  la  nature  de  l'affaire,  comme  par  exemple  les  interdits. 

Gomment  tout  cela  pouvait-il  s»;  combiner  avec  la  tenue  du 
convoilus  qui  ne  commençait  pas  avec  l'année?  c'est  ce  qui 
reste  dans  les  nuages  du  doute.  Quant  aux  légitima  jUéHeid , 
les  plaideurs  ne  devaient  pas  être  aussi  empressas,  puisque  !<■ 
délai  accordé  pour  faire  juger  une  all'airc  ne  se  réglait  pas  sur 
la  durée  des  [onctions  du  magistrat.  Celui-ci  pouvait,  et  c'est 
même  ce  qu'il  taisait  ordinairement ,  fixer  un  délai  plus  court 
pour  le  prononcé  de  la  sentence ,  lorsqu'il  nommait  le  juge. 
Mais  aussi  ce  délai  plus  court  pouvait  être  prorogé  du  consen- 
tement des  parties  8 ,  ou  pouvait  être  renouvelé  par  le  magis- 
trat ,  quand  les  parties  réclamaient  de  lui  la  nomination  d'un 
nouveau  juge  ;  on  présumait  même  qu'il  y  avait  un  nouveau 
délai  à  courir,  lorsque  cette  nomination  nouvelle  avait  eu  lieu,  si 
le  contraire  n'avait  pas  été  exprimé  :  le  judicium  toutefois 
devait  toujours  rester  le  même  °.  Dans  tous  les  cas ,  il  fallait 
que  le  délai  légal  ne  fût  pas  dépassé  ,0 -,  de  telle  sorte  que., 
lorsqu'un  nouveau  juge  était  nommé,  le  délai  lixé  par  la  loi 
ne  se  trouvait  pas  interrompu  n. 

Dans  les  judicia  itnpetio  continentia ,  le  juge  ne  pouvait 
recevoir  la  mission  de  juger  après  la  cessation  des  fonctions 
du  magistrat  qui  l'avait  nommé  ,2. 

Cette  péremption  d'instance  avait  donc  pour  effet  d'assigner 

querentur.  »  Cette  fin  du  passage  est  encore  fort  obscure.  Quant  à  Virgile, 
il  est  certain  qu'il  parle  de  tout  autre  chose. 

7  Yoy.  §  17,  note  7,  supra.  Sid.  Apollin.  iv,  6  ,  ad  tin.  «  tribuc— perc- 
grino  celeritatem.  »  Noodt ,  de  jurisd.  c.  10  lin. 

«  L.  2,  §2,L.  32,  dejud.  L.  13,  §  1,  de  jurisd.  (2,  1).  — Gell.  xn  , 
13,  v.  §  3,  note  15,  supra. 

9  L.  76 ,  de  jud.  Yoy.  §  1 10 ,  note  23 ,  supra. 

io  L.  32,  de  jud. 

11  Conf.  Keller.p.  139etsuiv. 

12  11  faut  restreindre  à  ces  judicia  la  L.  13 ,  §  1 ,  de  jurisd.  qui  a  servi , 
avec  la  L.  15  pr.  de  rc  jud.,  et  la  L.  32,  de  jud.,  àBynkershœckpourk'Uii- 
ga  théorie. 
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une  durée  limitée  aux  actions  qui  avaient  subi  la  litisconlestatio, 
suit  que  les  actions  eussent  été  perpétuelles  auparavant,  soit 
qu'elles  ne  fussent  devenues  perpétuée  que  par  suite  de  la  litis- 
ronlestatio;  et  il  en  fut  ainsi  tant  que  dura  Vordo  judiciorum. 
Mais  cette  durée  relative  des  judicia  dut  tomber  en  désuétude 
dans  les  provinces,  depuis  que  les  empereurs,  sans  observer 
les  époques  ordinaires,  y  renouvelaient  arbitrairement  les 
gouverneurs  ,s.  Nonobstant  cela,  il  est  probable  cependant 
que  le  gouverneur  ne  pouvait  ordonner  à  un  judex  de  juger 
après  l'expiration  de  ses  fonctions,  et  que  ce  n'est  que  lorsque 
le  juge  avait  été  nommé  sans  fixation  de  délai,  qu'il  pouvait 
juger  après  cette  expiration  i4. 

§  CXXIX.  —  Vu  temps  où  se  rendait  la  justice;  des  jours 

fériés  '. 

Avant  de  passer  à  l'exposé  des  actes  de  procédure  devant  le 
juge,  il  ne  sera  pas  inutile  de  parler  des  jours  appelés  néfastes, 
qui  autrefois  portaient  le  nom  de  feriaii  dies.  Pendant  ces 
jours  il  était  défendu  aux  magistrats  et  aux  juges  de  s'occuper 
d'affaires ,  de  même  que  jadis  il  ne  pouvait  y  avoir  d'action  de 
la  loi a.  Les  feriœ  étaient  de  deux  sortes  :  il  y  avait  les  solemncs 
(  les  régulières  )  et  les  repentinœ  5.  Les  premières  se  compo- 
saient de  jours  de  fête  *  (  le  nouvel  an  en  faisait  partie  )  et  des 
vacances  générales,  d'institution  ancienne,  à  l'époque  des 
moissons  et  à  celle  des  vendanges  J.  C'est  à  ces  vacances  que 

13  Tac.  A.  i,  80,  iv ,  6.  Suet.  Tib.  c.  41. 

14  Ainsi  peuvent  se  concilier  les  L.  13,  §  1 ,  cit.  et  L.  49,  §  1 ,  de  jud. 
conf.  avec  Binkershoeck ,  I.  c.  Keller,  p.  1G2  et  suiv. 

1  D.  de  feiïis  et  dilation.  etdiv.  temp.  (2,  12).  Conf.  §  110,  supra,  et 
§  152,  infra.  —  Siccama,  de  jud.  centumv.  avec  Zepernik,  il,  1  lin.  p. 
124-126. 

2  L.  1-3,  L.  5,  0,  D.  h.  t. 

3  L.  2G,  §  7,  exquib.  caus.  maj.  (4,  G).  L.  3  ,  C.  de  dilat.  (3,  11). 

*  Quand  les  empereurs  siégeaient  aux  jours  nefasli  et  reliyiosi,  c'était 
par  extraordinaire  et  arbitrairement,  Suet.  Claud.  c.  15. 

3  Macrob.  Sat.  i,  1G.  Suet.  Jul.  c.  40  avec  Plin.  cp.  vin ,  21.  — Gell. 
ix,  15.  —  per  feriarum  tempus  œstivarum.  Statius  Pap.  Sylva?,  IV,  v. 
39sqq.  — L.  1-3,  D.  h.  t. 
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se  réfère  la  oratio  Divi  Marri.  Pendant  cea  vacances,  la  jus- 
tice pouvait  cependant  être  rendue,  mais  exceptionnellement, 

lorsqu'il  y  avait  péril  en  la  demeure;  et  il  était  permis  <le  pro- 
céder à  certains  actes  de  juridiction  volontaire  G.  Les  vacances 
étaient  déterminées,  dans  les  provinces,  par  les  gouverneurs, 
ex  consucluiltne  cujusque  lovi  7. 

Quant  aux  fer i a:  repentinœ,  elles  étaient  établies  extraordi- 
nairement  (  extra  ordinent  indirtœ)  par  le  consul ,  par  le  pré- 
teur ou  par  l'empereur,  à  l'occasion  d'événements  heureux, 
m  honorent  principis,  etc.  Ces  feriœ  n'avaient  pas  toujours  du 
rapport  avec  les  actes  judiciaires  6.  Au  reste  les  empereurs 
avaient  soin  que  les  dies  judiciariœ  ne  fussent  pas  en  trop  petit 
nombre  *. 

En  ce  qui  concerne  les  heures  du  jour  dans  lesquelles  la  jus- 
tice pouvait  être  rendue ,  le  magistrat  ne  siégeait  pas  non  plus 
pendant  la  nuit  10.  La  défense  faite  à  ce  sujet  par  la  loi  des 
XII  Tables  (§  HO)  était  relative  aujudickim;  l'on  s'y  confor- 
mait aussi  sous  le  système  formulaire,  du  moins  du  temps  de 
Cicéron,  dans  lequel  on  lit  :  «  Nox  tibi  frnem  dicendi  fecit  ".  » 
Il  paraît  qu'il  en  fut  de  même  également  dans  la  suite  ,st. 

TITRE  II.  —  DES  ACTES  DE  PROCÉDURE  DEPUIS   LA  LITISCONTESTATIO. 

§  CXXX.  —  Introduction. 

Dès  qu'il  y  a  eu  litiscontestatio ,  l'instance  doit  être  portée 
devant  un  juge  ou  des  récupérateurs.  Dans  l'action  de  la  loi 
per  judicis  poslulationem  et  dans  celle  per  condictionem ,  le  jour 

6  L.  1-3 ,  D.  h.  t.  Telle  est  aussi  la  plenaria  interpeUatio ,  L.  1 1 ,  §  6 , 
D.  adl.Jul.  de  ad.  (48,5).Arg.  L.  8  ,  C.  de  fer.  (3.  12). 

•  L.  4,  D.  h.  t. 

8  L.  26 ,  §  7  cit.  L.  7  pv.  D.  de  off.  proc.  (1,16). 

b  Suet.  Octav.  32,  Claud.  23.  Tac.  A.  xin,  41.  Caplt.  Marc.  10  :  «Fastis 
dies  judieiarios  addidit,  ita  ut  ducentos  triginta  dies  annuos  rébus  agen- 
dis  litibusque  disceptandis  constitueret.  » 

i°  Cependant  Auguste  «  ipse  jus  dixit  assidue,  et  in  noctem  nonnun- 
quam,  »  d'après  Suet.  Oct.  c.  33. 

"  Cic.  pvo  Tullio,  c.  6  ,  p.  105  etsuiv.  éd.  H.  conf.  Huschke ,  Ibid. 

13  Idsinga,  lib.  varior.  c.  9,  p.  74  sqq. 
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où  les  parties  devaient  se  *présenter  in  judirio  était  arrêté  m 
jure  (voy.  §  42  et  suiv.).  Cet  usage  a  pu  se  transmettre  au 
système  formulaire,  mais  il  est  certain  que  le  défendeur  alors 
ne  donnait  aucune  garantie  dans  ce  but  :  car  le  vadimonium 
(cautio  judicio  tisti)  n'assurait  que  la  comparution  devant  le 
magistrat  (§112).  Quant  à  la  caution  judiralum  solvi ,  elle  ne 
devait  produire  son  effet  qu'après  la  chose  jugée;  et  d'ailleurs 
la  procédure  contre  les  contumaces  prouve  encore  plus  claire- 
ment que  la  comparution  devant  le  juge  n'était  l'objet  d'aucune 
garantie  (  voy.  §  136  ,  infra  ).  Quant  au  juge ,  nous  avons  déjà 
vu  qu'il  pouvait  se  faire  assister  de  conseillers ,  et  que  proba- 
blement ,  en  acceptant  sa  mission  ,  il  prêtait  serment  de  rem- 
plir avec  conscience  le  mandat  qui  lui  était  confié  (§  12).  Les 
jurisconsultes  romains  ont  écrit  des  ouvrages  spéciaux  sur 
Yofficium  judlcis  \  En7règle  générale,  un  citoyen  ne  pouvait 
décliner  les  fonctions  de  juge  2  ;  il  n'y  avait  que  quelques  cas 
d'excuse  qui  pouvaient  amener  la  nomination  d'un  autre  juge 
à  la  place  de  celui  qui  avait  refusé  s.  Il  devait  statuer  (pronun- 
tiare) 4  dans  un  temps  donné  sur  l'affaire  qui  lui  était  soumise  : 
en  effet,  après  les  débats  ,  il  ne  pouvait  que  difficilement  être 
dispensé  de  rendre  une  sentence  s  ;  il  pouvait  toutefois  affirmer 
par  serment  sibi  non  ïiquere  6 ,  et  alors  la  dation  d'un  autre 
juge  devenait  indispensable.  Les  débats  avaient  lieu  publique- 
ment et  oralement  -,  la  sentence  était  prononcée  de  même  7.  Il 
n'est  pas  bien  certain  que  les  débats  aient  commencé  par  une 
lecture  de  conclusions 8.  C'était  la  formule  qui  fixait  les  ques- 

1  Gell.  xiv,  2.  —  Tit.  J.  de  offîcio  judicis  (4, 17).  Heffter,  Inst.  p.  229 
et  suiv.  voy.  §  131 ,  infra. 

2  L.  18.  pr.  D.  de  jud.  (5,1).  L.  13  ,  pr.  de  vacat.  (  50 ,  5).  Cujas,  Obs. 
v,  33. 

3  Voy.  §  119 ,  note  23 ,  supra. 

4  L.  74  pr.  L.  49,  §  1 ,  eod.  conf.  avec  §  128 ,  supra. 

3  L.  13,  §  3  ,  D.  de  vac  (50,  5),  conf.  avec  §  12  ,  supra. 
6  Gell.  1.  c.  L.  36,  D.  dere  jud.  (42  ,  1  ).  Arg.  L.  13  f.  de  rec.  (4,  8). 
"'  Voy.  aussi  §§  133  et  137 ,  infra. 

8  Cela  avait  lieu  dans  Yactio  sacramenti ,  voy.  §38,  notes  20  et  21  , 
supra.  Conf.  Gell.  v,  10,  et  Nonius,  v.  causam  conjicere. 
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lions  à  examiner,  et  indiquait  éventuellement  la  sentence  à 
rendre.  Ici  les  parties  pouvaient,  —  elles  l'avaient  déjà  pu, 
lors  de  la  litiscontestatio ,  devant  le  préteur,  —  produire  les 
responsa  que  les  prudents  leur  avaient  donnés  ,  ou  les  rescrits 
quelea  empereurs  leur  avaient  accordés  pour  leur  cas  spécial, 
lesquels  avaient  force  de  loi 9.  Toutefois  les  premiers  n'avaient 
cette  force  que  lorsqu'ils  n'étaient  pas  combattus  par  des 
responsa  contraires ,  et  les  seconds  que  lorsqu'ils  n'avaient  pas 
été  obtenus  d'une  manière  subreptice.  Décider  la  question  en 
litige  était  l'affaire  unique  du  juge  ,0  ;  c'est  aux  parties  qu'il  ap- 
partenait de  déterminer  sa  conviction.  Elles  devaient  se  pré- 
senter à  lui  armées  de  toutes  pièces ,  de  leurs  preuves  directes 
et  de  leurs  preuves  contraires  "5  elles  plaidaient  devant  lui 
{çfflUCB  peroratio),  à  plusieurs  fois  le  plus  souvent,  de  là  la 
prima  et  la  secunda  acliu  de  part  et  d'autre ,  comme  cbez  nous 
les  plaidoiries  et  les  répliques  ,2;  et,  lorsqu'il  n'était  pas 
encore  assez  éclairé ,  le  juge  ordonnait  emisam  ampliari 15.  On 
ne  trouve  pas  pour  les  procès  civils ,  comme  pour  les  procès 
criminels  ,4,  la  preuve  que  les  avocats  n'aient  pu  parler  que 
pendant  un  temps  légalement  limité  ;  il  arrivait  souvent  que 
leurs  plaidoiries  se  prolongeaient  jusqu'à  la  fin  du  jour  (  di- 
cendo  diem  eximerent  ) ,  et  que  par  conséquent  il  fallait  remettre 
à  un  autre  jour  au  moins  la  prononciation  de  la  sentence  ,3.  La 
seule  barrière  opposée  aux  longueurs  de  la  procédure  l'était  par 
le  préteur,  qui  fixait  un  délai  pour  le  judicium;  il  fallait  bien 
alors  que  le  juge,  enfermé  lui-même  dans  d'étroites  limites, 

9  «  Si  modo  tempus ,  in  quo  allegari  vel  erndiri  debent ,  non  sit  com- 
prehensum ,  »  dit  Claude ,  dans  la  L.  2 ,  C.  de  div.  rescr,  (  1 ,  23}. 

10  L.  79,  §  1,  de  jud.  (5,  1). 

11  Macrob.  Sat.  h  ,  12 ,  sub  fin. 

12  Ciç,  pro  Flacco,  c.  20  fin.  Arg.  Cic.  pro  Cœc.  c.  2,  3,  33.  Cic.  pro 
Tull.  init.  et  cap.  6,  conf.  Huschk,  ibid.  p.  98  sq. 

13  «  Amplius  de  consilii  sententia  pronuntiare ,  »  eonf.  Brisson.  de 
form.  y,  c.  214. 

14  Conf.  Cic.  pro  Quint.  22  et  Ge.  Chv.  Burchardi ,  de  ratione  temporis 
ad  perorandum  in  jud.  publicis  ap.  Roman.  Kil.  1820,  4. 

»«  Cic.  proTuUio,  c.6,  et  ibid.  Huschke,  p.  108. 
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restreignit,  par  ses  avertissements  et  mémo  ses  ordres,  des 
divagations  trop  luxuriantes  ""'.  C'est  de  lui  que  dépendaient  les 
remises;  il  était  souvent  nécessaire  d'en  accorder  relativement 
aux  preuves  17 ,  et  il  pouvait  en  avoir  besoin  lui-même  pour 
nulrir  son  avis  et  prononcer  sa  sentence  ,8. 

§  CXXXI.  — De  la  position  du  juge  dans  Je  procès. 

Il  était  essentiel  que  les  preuves  fussent  faites  devant  le  juge. 
L'interlocutoire,  que  l'on  a  voulu  trouver  aussi  dans  la  procé- 
dure romaine,  résidait  tout  au  plus  dans  la  formule.  A  la  vérité 
le  juge,  pour  la  conduite  des  procès,  rendait  quelques  décisions 
préparatoires  que  l'on  qualifie  de  interloquutio  '  :  mais  ce 
n'étaient  pas  des  interlocutoires  proprement  dits  ;  c'étaient 
encore  moins  des  décrets ,  puisqu'au  magistrat  seul  appartenait 
d'en  rendre.  D'un  autre  côté  ,  le  juge  n'avait  aucun  principe 
rigoureux  à  suivre  pour  l'admission  des  preuves  -,  car  le  tout  dé- 
pendait ici  de  la  question  de  savoir  s'il  était  convaincu,  et  non 
de  l'observation  de  telle  ou  telle  formalité.  Sous  ce  rapport  on 
peut  le  comparer  à  nos  jurés,  mais  sous  ce  rapport  seulement. 
En  effet,  il  dirigeait  le  procès;  il  prononçait  la  sentence,  et  en 
la  prononçant  il  ne  statuait  pas  seulement  sur  le  fait  ;  car , 
quoique  lié  par  l'instruction  émanée  du  magistrat,  il  n'était 
pas  tellement  l'esclave  du  fait,  même  dans  les  cas  où  les  for- 

*6  Conf.  Cic.  pro  Qu.  c.  9.  Plin.  ep.  VI,  2»  et  Huschke,  p.  105  sq. 

17  Tit.  D.  de  fer.  et  dilation.  voy.  supra  ,  §  129,  note  1.  C.  de  dilation. 
(3,11).  Conf.  L.  36  pr.  D.  de  jud.  L.  7  ,  D.  h.  t.  L.  1 ,  C.  h.  t.  Westen- 
herg,  de  Marcus ,  c.  4 ,  p.  56  sqq. 

"  Gell.  xiv,  2.  Arg.  L.  13  f.  de  rec.  (4,8). 

1  C'est  par  cette  expression  que  l'on  désigne  une  décision  rendue ,  sans 
causœ  cognitio,  même  de  la  part  du  magistrat,  sur  la  demande  d'une 
partie;  un  conseil,  une  menace  ou  un  avertissement ,  un  ordre  tendant  à 
diriger  l'exécution,  etc.  conf.  Brisson.  v.  interloqui  et  interloquutio ,  et 
L.  3,  §  1 ,  D.  de  off.  praef.  vig.  (  1 ,  15).  L.  32,  D.  de  pœn.  (48  ,  19).  — 
Rubr.  T.  D.  de  re  jud.  et  de  eff.  sent,  et  de  interlocution.  (  42 ,  1  ).  C.  de 
sent,  et  interlocutionibus  omnium  judicum  (  7,  45).  —  Du  temps  des  em- 
pereurs chrétiens,  on  appelait  aussi  interlocutoria  l'admission  ou  le  rejet 
d'une  exception  ,  L.  37 ,  65 ,  C.  Th,  de  app.  (  1 1 ,  30  ). 
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mules  le  renfermaient  dans  une  sphère  étroite  ■ ,  qu'il  no  dut 
apprécier  le  droit.  Il  fallait  bien  qu'il  examinât  si  le  défendeur 
était  obligé  de  daret  si  la  chose  revendiquée  était  la  propriété 

du  demandeur:  or,  pour  cela,  il  devait  nécessairement  se  re- 
porter aux  principes  du  droit.  Dans  les  actions  où  il  devait 
principalement  avoir  égard  au  ùunum  et  œquum  ,  il  décidait  de 
l'admission  des  exceptions;  c'était  presque  de  lui  seul  que  dé- 
pendait la  sentence  à  rendre.  Enfin  toute  circonstance  posté- 
rieure à  la  lilisconlcslalio,  qui  devait  entrer  dans  la  balance  de 
la  justice,  était  exclusivement  de  son  domaine  *.  Il  est  donc 
certain  que  le  juge  décidait  autant  en  droit  qu'en  fait  ;  seule- 
ment une  violation  patente  du  droit  le  soumettait  au  contrôle 
du  magistrat  (v.  §  1C7,  infra),  et  ordinairement  aussi  il  recou- 
rait à  ses  conseils  lorsque  le  droit  l'embarrassait  *.  La  formule 
peut  donc  être  considérée  comme  un  mandat  de  juger  plus  ou 
moins  étendu;  c'est  par  elle  qu'un  privatus  se  trouvait  investi 
par  une  autorité  compétente  du  pouvoir  de  condamner  ou  d'ab- 
soudre %  fondé,  du  reste,  sur  l'obligation  de  l'une  des  parties 
(  §  120,  supra).  Voilà  quelle  est  la  position  du  juge  au  point 
de  vue  de  la  formule  et  du  droit  positif. 

Vis-à-vis  des  parties ,  son  rôle  était  le  même  que  de  nos 
jours;  il  ne  devait  prendre  en  considération  que  les  faits 
qu'elles  lui  avaient  signalés  6  :  car  nous  ne  trouvons  nulle  part 
qu'il  ait  pu  s'éclairer  sur  les  faits  en  dehors  des  débats ,  ou 
même  par  les  renseignements  que  le  hasard  aurait  pu  lui  four- 
nir personnellement.  Egalement,  de  même  que  le  magistrat 
ne  pouvait  accorder  que  les  actions  ou  les  exceptions  réclamées, 
de  même  le  juge  ne  pouvait  statuer  que  sur  ce  qui  avait  été 
demandé. 

Tel  était  Yofficium  du  juge  dans  le  sens  du  devoir  ;  mais  dans 
un  autre  sens  ,  il  était  de  l'office  du  juge  ,  c'est-à-dire  ,  il  était 

2  Stahl,  ùber  d.  M\t.  R.  Klagr.  p.  16  et  suiv. 

3  L.  73,  f.  deproc.  (3,31).  L.  25,  §8,  Md.  éd.  (21,  1). 

4  L.  79,  §  1  ,  dejud.  (5,1). 

6  Varro  :  «  Judex  quod  jus  illcit  recepta  potestate.  » 
«  Voy.  OH.  xiv,  2. 
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dans  ses  pouvoirs  de  prendre  en  considération  des  circonstances 
que  la  formule  ne  lui  précisait  pas  7.  Ainsi ,  dans  les  actions  de 
bonne  foi ,  et  dans  tous  les  cas  où  l'instruction  du  magistrat  lui 
laissait  de  la  latitude  à  ce  sujet,  certaines  exceptions  étaient 
abandonnées  à  sa  sagesse  (ofpcio  judicis).  C'était  offieio  judieis 
encore  que,  dans  toute  action,  il  avait  égard  aux  moyens  d'ex- 
tinction ipso  jure,  dont  le  fondement  toutefois  était  invoqué 
par  les  parties.  Par  conséquent,  à  l'office  du  juge  n'appartient 
pas  seulement  ce  qui  est  pour  lui  d'obligation ,  comme  le  pro- 
noncé de  la  sentence ,  l'application  des  principes  du  droit ,  l'ob- 
servation des  règles  qui  lui  sont  prescrites  dans  la  formule  ou 
autrement  G. 

Le  cercle  des  débats  se  trouvait  tracé  par  Yintentio  et  par  la 
partie  de  la  formule  qui  conférait  le  pouvoir  de  condamner  ou 
d'absoudre.  Dès  lors  il  était  impossible  que  le  litige  fût  porté 
sur  un  autre  terrain  ;  des  exceptions  proposées  tardivement  ne 
pouvaient  avoir  chance  de  succès  9.  Mais  quant  aux  moyens 
qui  pouvaient  être  produits  in  pidicio ,  ils  n'étaient  astreints  ni 
à  certaines  limites,  ni  à  certaines  formes;  il  était  permis  de  les 
proposer  à  toute  époque ,  pourvu  que  ce  fût  avant  la  sentence. 
Aussi,  sous  ce  rapport,  on  ne  tenait  pas  rigoureusement, 
comme  chez  nous ,  à  des  conclusions  formelles.  Il  suffisait  que 
dans  les  plaidoiries  la  volonté  ou  l'intention  des  parties  se  fût 
révélée  ;  le  juge  suppléait  même  au  vague  et  à  l'imperfection  de 
leurs  paroles  ,0. 

§  CXXXII.  —  Des  preuves  \ 

C'était  l'affaire  des  parties  de  convaincre  le  juge  de  la  vérité 
des  faits  qu'elles  avaient  posés,  et  desquels  devait  dépendre 

7  Voy.  §  130,  supra,  note  1.  Fr.  J.  Stahl  ad  L.  18  ,  de  rel  vind.  Mo- 
naeh.  1828,  4,  p.  8  sq. 

8  Brisson.  v.  o/fichtm,  n°  4.  Gaius ,  il ,  222. 

9  L.  18 ,  D.  comm.  div.  (10,3):—  Ultra  id ,  quod  in  judicium  deduc- 
tum  e.-t,  excedere  potestas  judicis  non  potest. 

0  L.  un.  C.  ut  quœ  desunt  advocatis  partium,  judex  suppléât  (2,  11  ). 

1  D.  de  probat.  et  prœsumptionibus  (T2, 3,.  C.  «le  probat.  (i,  19). 
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la  constatation  de  lotir  droit.  Celui-là  donc,  (lovait  prouver  qui 
élevait  une  allégation,  «  qui  dicit ,  non  qui  negai  *.»  Le  deman- 
deur devait  établir  le  fondement  de  sa  demande,  le  défendeur 
le  fondement  de  ses  moyens  de  défense.  Si  la  demande  n'était 
pas  prouvée,  le  défendeur  était  absous;,  le  demandeur  gagnait 
son  procès,  si  son  adversaire  ne  parvenait  pas  à  faire  ses  dé- 
monstrations \  Car  dire  que  la  ebarge  de  la  preuve  incombe  à 
tel  ou  tel ,  c'est  énoncer  que  s'il  ne  prouve  pas  il  succombe*. 
Telle  est  la  règle  générale  admise  en  droit  romain  et  dans  tout 
autre  droit  ;  elle  résulte  de  la  nature  des  choses.  Elle  a  dû 
exercer  son  empire  à  toute  époque,  avant  le  système  formulaire 
comme  après i!.  Quant  à  la  théorie  de  ce  principe,  elle  est  l'œu- 
vre de  la  science  qui  en  a  également  régularisé  l'application,  et 
l'a  ainsi  formulé  :  «  Celui-là  seul  doit  prouver  qui  élève  une 
prétention.  »  Or,  ce  qui  concerne  cette  théorie  et  son  appli- 
cation peut  varier  °.  Chez  les  Romains,  l'ont**  probandi  ne  se 
présente  pas  comme  une  condition  préliminaire  absolue  -,  la 
preuve  directe,  la  preuve  contraire,  n'y  figurent  pas  comme 
jouant  des  rôles  bien  distincts  et  tranchés  ;  les  formes ,  à  ce 
sujet ,  n'étaient  pas  rigoureuses.  Naturellement  le  demandeur 
faisait  d'abord  valoir  tout  ce  qui  pouvait  appuyer  sa  prétention, 
tout  ce  qui  pouvait  énerver  les  moyens  de  son  adversaire  -,  puis 
celui-ci  ripostait ,  ensuite  l'autre  répliquait ,  et  ainsi  de  suite , 
aussi  longtemps  que  le  juge  le  permettait.  Il  n'y  avait  non  plus 
aucune  autre  manière  de  faire  déchoir  son  adversaire  du  droit 
de  prouver  que  celle  résultant  du  refus  de  la  part  du  juge  de 
consentir  à  des  délais  (§  130,  in  fine  supra).  Ce  n'est  qu'après 
toute  l'évolution  de  la  procédure  que  le  juge  appréciait  qui 

2  Cic.  part.  or.  30.  L.  2 ,  D.  h.  t.  L.  23 ,  C.  h.  t. 

3  L.  4,C.  deedend.  (2,1).  L.  2,  C.  h.  t.L.  28,  C.  de  rei  vind.  (3,  32). 
—  L.  5  pr.  D.  si  ususfr.  (7,  G).  §4,J.  de  int.  (4,  15).  — L.  12,  19  pr.  D. 
L.  1,19,C.  h.  t.  L.  9,C.  de  exe.  (8,  36),  etc. 

4  L.  C2,D.  de  jud.  L.  14 ,  D.  h.  t.L.  7,  §5,  de  lib.  caus.  (40 ,  12).— 
L.  I8f.de  op.  nov.  minc.(39,  11).  L.  14, D.  de  Cari),  éd.  (37,  10). 

5  Hollweg,  Vers.  p.  319  et  suiv. 

6  Yoy.  Hollweg .  1.  c.  Abh.  5. 1.inde,  Zeits.  f.  Civilr.  u.  Proz.  t.  1 ,  abh.  5. 
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avait  dû  faire  la  prouve;  c'était  la  nature  du  point  litigieux  et 
son  arbitrium  qui  le  déterminaient  à  accueillir  de  nouveaux 
moyens  de  preuve,  ou  à  déclarer  que  sa  conscience  était  sulli- 
samment  éclairée  '.Aussi  trouve-t-on ,  en  droit  romain,  si 
peu  de  règles  générales  sur  cette  matière  ".  La  vérité  qui  était 
l'objet  àajudicium  ,  i/etait  une  vérité  réelle,  et  non  une  vérité 
résultant  de  l'observation  de  formalités  ;  c'est  pour  ce  motif 
que  celui  qui  faisait  un  aveu  devant  le  juge  n'était  point  con- 
sidéré comme  judicalus  a.  L'aveu  pouvait  même  quelquefois 
être  rétracté;  et  c'était  d'ailleurs  au  juge  à  voir  de  quel  poids 
il  pouvait  être  pour  la  décision  :  aucune  règle  n'existait  à  ce 
sujet.  Il  allait  de  soi  cependant  que  le  juge  fondât  sa  sentence 
sur  un  tel  aveu ,0  lorsqu'il  était  spontané  ,  pourvu  que  celui  qui 
l'avait  fait  n'eut  pas  prouvé ,  avant  la  sentence  M  ,  qu'il  était  le 
résultat  de  l'erreur  ,2. 

Les  preuves  proprement  dites  se  faisaient  par  témoins  et  par 
titres  1r'.  Les  présomptions  étaient  aussi  d'un  grand  poids  ;  les 
jurisconsultes  romains  en  avaient  fait  une  nombreuse  nomen- 
clature. Le  juge  était  libre  de  les  admettre,  à  moins  qu'une 
loi  ne  leur  eût  conféré  de  l'autorité  ;  car  alors  elles  servaient  de 
preuves,  qui  cependant  cédaient  à  la  preuve  contraire  14.  Il  y 
avait  des  preuves  que  l'on  qualifiait  evidentissimœ ,  manifestée , 
eu  égard  à  d'autres  moins  complètes  ls.  Les  présomptions  qui 
ne  pouvaient  être  détruites  par  des  preuves  contraires  deve- 
naient des  vérités  constantes ,  de  véritables  principes  de  droit. 

Il  n'y  a  pas  besoin  d'ajouter  que  les  parties  avaient  le  droit 

7  Gell.  xiv ,  2.  Quinct.  i.  0.  v ,  c.  1-8. 

8  HolKveg ,  p.  254 ,  p.  320  et  suiy. 

9  Paul ,  v  ,  5  a  ,  §  3 ,  avec  Arg.  L.  7,  de  eonf.  (  42 ,  2  ).  Hollweg ,  p.  284. 

10  Cic.  pro  Qu.  c.  24.  L.  5 ,  C.  de  trans.  (2,4). 

11  L.  7,  G.  dejuriset  fact.  (1 ,  18). 

12  Tit.  C.  de  error.  adv.  (2,  10). 

13  Convinci  {quis,  par  opposition  hconfiteri)  non  nisisoriptis  aut  tes- 
tlbus  potest,  Paul,  1.  c  —  S§  133,  134  ,  infra. 

»  L.  25  pr.  §  1 ,  D.  h.  t.  — Gaius  m,  179,  conf.  avec  L.  8 ,  C.  de  novat. 
(  S  ,  42  ) ,  §  3 ,  J.  quib.  mod.  obi.  toll. 
16  Bris?on.  v.  Probatio. 
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de  chercher  à  convaincre  le  juge  en  invoquant  des  prœjudicin 
(§06,  supra))  en  tiranl  des  conséquences  de  faits  reconnus 
(argumenta))  et  en  se  référant  à  la  notoriété  <>u  à  la  rumeur 

publique  (  rumines)  u\ 

§  CXXX111. —  De  la  preuve  testimoniale  \ 

Les  témoins  devaient  être  désignés  d'abord  par  la  partie  qui 
voulait  les  faire  entendre  ;  puis  ils  étaient  cités  par  l'intermé- 
diaire du  magistrat  (evocare)*,  même  quand  ils  étaient  éloi- 
gnés ;  enfin,  quand  ils  comparaissaient  au  lieu  où  le  juge  se 
trouvait  pour  juger,  ils  étaient  interpellés  par  les  deux  parties 
ou  par  leurs  avocats  3.  Le  témoignage  par  écrit  n'était  pas 
interdit  (recitare  testimonium).  Ainsi  une  ville  citée  en  témoi- 
gnage faisait  ses  déclarations  par  écrit  ;  il  pouvait  en  être  de 
même  de  tout  citoyen  :  car,  dans  les  affaires  civiles ,  il  n'y  avait 
pas  moyen  de  contraindre  quelqu'un  à  venir  déposer  en  per- 
sonne *.  Mais  de  tels  témoignages  inspiraient  moins  de  con- 
fiance 5  et  c'est  dans  ce  sens  qu'Adrien  s'est  spécialement  ex- 
primé dans  un  rescrit-*.  Quand  une  partie  craignait  de  perdre 

18  Quinct.  1.  c.  L.  19 ,  C.  de  rei  vind.  (  3 ,  32  ).  L.  2 ,  C.  de  testib.  (4  ,  20). 

1  Tit.  de  testibus ,  Paul ,  v  ,  15.  D.  22  ,  6.  C-  4 ,  20. 

2  Ce  n'était  pas  seulement  dans  les  all'aires  criminelles  que  le  nombre 
des  témoins  à  citer  dépendait  du  juge ,  yoy.  L.  2 ,  §  3,  de  jùd.  L.  1 ,  §  2  ,  L. 
3 ,  §  ult.  D.  h.  t.  Suet.  Claud.  15,  conf.  avec  §  17  ,  note  7,  supra. 

3  Quinct.  i.  0.  v,  7.  — Brisson.  de  form.  v,  c.  205-208.  — Il  est  vrai 
que  la  plupart  des  anciens  documents  relatifs  aux  témoignages  s'appli- 
quent à  des  all'aires  criminelles  ;  mais  on  suivait  les  mêmes  règles  ,  par 
analogie ,  dans  les  all'aires  civiles. 

*  On  peut  déjà  conclure  indirectement  de  la  loi  des  XII  Tables ,  que  les 
témoins  qui  refusaient  de  déposer  relativement  aux  émancipations  où  ils 
avaient  figuré ,  étaient  déclarés  improbi  intestabilésque.  11  en  fut  ainsi 
plus  tard  dans  les  affaires  criminelles ,  L.  4 ,  5.  L.  21  ,  §  1  ,  D.  h.  t.  conf. 
avec  Quinct.  1.  c. ,  où  les  volunlarii  testes  sont  distingués  des  necessarii 
in  causis  publicis.  C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  les  L.  G  ,  §  ult. 
L.  S,  19,  D.  h.  t.  où  il  est  question  d'excuses  pour  les  témoins.  C'est 
Justinien  seulement  qui  a  étendu  ces  principes  aux  all'aires  civiles ,  voy. 
§  148,  infra.  Gluck,  comm.  t.  22 ,  p.  104  et  suiv.  p.  245. 

5  Conf.  Cic.  Verr.  n,  46  ,  64  ,  07 ,  in,  31 ,  pro  Flacco,  10,  17 ,  pro  Ar- 
chia,c.  4,  Aurel.  Victor,  ar.  cli.  vi ,  8.  L.  3,  §3,  4,  D.  h.  t. 
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des  témoins,  elle  pouvait  les  faire  déposer  d'avance  devant  le 
préteur ,  après  une  courte  exposition  de  l'affaire  (siimmatim  rc 
exporta)  °.  On  indemnisait  les  témoins  de  leurs  frais  de  dépla- 
cement '  ;  ils  n'étaient ,  à  celte  époque ,  obligés  de  prêter  ser- 
ment que  lorsqu'ils  déposaient  dans  une  cause  criminelle  '.  11 
n'y  avait  pas  de  règle  qui  déterminât  d'une  manière  formelle  le 
degré  de  croyance  que  le  juge  devait  attribuer  aux  témoignages, 
ou  le  nombre  des  témoins  nécessaires  pour  offrir  des  garanties 
de  véracité  :  cela.,  du  reste,  était  conforme  à  l'esprit  de  la 
théorie  des  preuves  chez  les  Romains.  On  se  dirigeait,  à  ce 
sujet,  sur  les  quelques  règles  qu'avait  établies  la  doctrine,  et 
qui ,  dans  deux  rescrits  d'Adrien  ,  sont  résumées  de  la  manière 
suivante  :  «  Le  juge  doit  examiner  quelle  impression  lui  est 
restée  des  témoignages ,  le  degré  de  confiance  que  méritent  les 
témoins,  la  vraisemblance  de  leurs  dépositions;  en  cas  de  con- 
tradiction entre  elles,  il  ne  doit  pas  les  compter ,  mais  les  peser  ; 
voir  si  elles  ne  sont  pas  dictées  par  l'inimitié  ou  la  faveur  ;  faire 
entrer  dans  la  balance  de  la  justice  la  réputation,  la  dignité,  la 
position,  la  fortune  des  témoins,  leur  accord,  et  enfin  tous  les 
autres  adminicules  que  peut  fournir  l'argumentation  pour  la 
découverte  de  la  vérité 9.  » 

Quelques  règles  négatives  avaient  été  aussi  établies  à  cette 
époque  du  système  formulaire  :  ainsi  on  admettait  que  la  dé- 
position d'un  seul  témoin,  tout  à  fait  isolée,  ne  prouvait  rien  10; 
qu'on  ne  pouvait  être  témoin  dans  sa  propre  cause  "  ;  que  les 
ascendants  ne  pouvaient  être  entendus  pour  leurs  descendants 
et  réciproquement,  ni  l'un  contre  l'autre,  ni  les  affranchis 
contre  leurs  patrons  12.  Le  téslimonium  domeslicum,  c'est-à-dire 
le  témoignage  des  personnes  soumises  à  la  puissance  de  celui 

6  L.  40,  D.  alileg.  Aqu.  (9,  2). 

7  L.  3,  §4,  D.  L.  11,  10,  C.  h.  t. 

8  Val.  Max.  n,  fin.  Quinct.  1.  c.  n°  5,  conf.  avec  §  148  ,  infra. 

9  L.  2  ,  L.  3  pr.  §  1 ,  2,  L.  21 ,  §3,  D.  h.  t.  Mittermaier,  Arcli.  f.  civ. 
Prax.  t.  5  ,  p.  197  et  suiv. 

10  L.  20,  D.  dequœst.  (48,  18). 
»  L.  10,  D.  h.  t. 

!-  L.  9,D.  cocl.  Paul,  V,  15, §3.  L.  6,  C.  li.  I. 
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qui  l'invoquait,  ne  pouvait  être  d'aucun  poids,  du  humus  d'a- 
bord  dans  les  affaires  criminelles  .  Par  suite  de  la  généra- 
lisation de  la  loi  Julia  </'■  ut  et  de  son  application  aux  affaires 
civiles ,  les  impubères  M,  les  parjures,  ceux  qui  par  nu  crime 
s'étaient  rendus  indignes  de  confiance  ,  ceux  <pii  s'étaieni  laissé 
corrompre,  étaient  incapables  de  témoigner  en  justice  '  *.  Dans 
les  instructions  des  Prœsides,  il  est  dit  aussi  (  mandatis  cavelur  ) 
qu'on  ne  doit  pas  admettre  le  témoignage  d'un  patron  dans  une 
affaire  à  laquelle  il  consacre  ses  soins  •  et  Arcadius  Charisius  , 
qui  nous  a  transmis  ce  renseignement,  ajoute  :  «  Quod  et  in 
executoribus negotiorum observandum est  "'.  »  D'un  autre  coté, 
on  pouvait  faire  entendre  des  esclaves  au  moins  dans  les  causes 
criminelles,  et  même  pour  cela  leur  faire  subir  la  question,  et 
il  était  permis  d'invoquer  en  sa  faveur  le  témoignage  des  escla- 
ves d'autrui  dans  les  affaires  civiles  :  au  reste  le  juge  y  avait  tel 
égard  que  de  raison  ". 

L'emploi  des  experts  ou  gens  de  l'art,  comme  moyen  de 
preuve,  était  inconnu  en  droit  romain  ;  seulement  le  juge  y 
recourait  quelquefois  pour  s'éclairer  ,u. 

§  CXXXIV.  —  Des  preuves  pat  litres  '. 

La  preuve  par  documents ,  tabula?,  instrumenta* , n'était  pas 

13  L.  G,  7,D.  L.  3,  C.  h.  t. 

14  L.  3,  §5,  L.  19,  D.  h.  t. 

15  L.  3  ,  §  5  ,  avec  L.  13  ,  D.  h.  t.  L.  1G  ,  cod.  Paul ,  V  ,  15  ,  §  i. 

16  L.  ult.  D.  h.  t.  Quel  est  le  sens  de  ces  mots?  C'est  ce  qui  a  donné 
lieu  à  des  controverses,  conf.  ÎSov.  90,  c.  8.  Hériter  ,  Inst.  p.  205  et  suiv. 
note  20.  Linde,  Zeits.  f.  civilr.  und.  Proz.  t.  1 ,  cah.  1 ,  p.  285. 

17  L.  7,D.  h.  t.  L.  9  pr.  L.  20,  D.  de  qu'aést.  (-48,18).  Paul,  v,  IB,§ 
2.  L.  1  f.  Q,  de  quœst.  (  9  ,  41  ).  —  L.  58 ,  §  2,  de  JEL  éd.  (  21 ,  1  ).  L.  8  , 
§  1 ,  C.  cod.  Les  esclaves  ne  pouvaient  être  entendus,  dans  les  affaires 
civiles ,  pour  ou  contre  leurs  maîtres.  Paul ,  v ,  1G,  §  1 ,  4  ,  5.  L.  7  ,  D.  de 
prob.  (22,3).  L.  1,  12,  15,  C.  de  quœst.  (9,41). 

18  L.  1,  §  10,  de  insp.  ventr.  (25,  4).  — D.  si  mensor.  (11 ,6). 

1  D.  de  fide  instrum.  et  amissione  eorum  (22,  4).  C.  de  fuie  inslrum. 
ciamiss.  eor.  etc.  (4  ,  21  ). 

2  L.  1 ,  D.  h.  t.  Quinct.  v,  9- 
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non  plus  assujétie  à  des  formes  particuliùres.  Les  écrits  qui  ne 
contenaient  que  des  déclarations  de  tierces  personnes  n'avaient, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit  au  paragraphe  précédent , 
qu'une  très-mince  autorité.  Quant  à  ceux  qui  étaient  l'œuvre 
de  celui  qui  les  avait  rédigés  dans  son  intérêt,  ils  ne  pouvaient 
rien  prouver  par  eux-mêmes  3  ;  il  en  était  autrement ,  si  ce 
qui  était  inséré  était  l'aveu  de  son  obligation  \  En  général,  le 
juge  pouvait  ne  s'en  rapporter  qu'à  sa  sagesse  pour  apprécier 
la  foi  due  aux  titres.  Il  n'y  avait  pas  de  procédure  particulière 
pour  la  reconnaissance  des  actes  produits.  Tant  que  leur  sin- 
cérité n'était  pas  contestée,  on  ne  pouvait  admettre  aucun  té- 
moignage qui  tendît  à  les  révoquer  en  doute  8.  Lorsqu'ils 
étaient  déniés  ou  désavoués ,  on  les  vérifiait  principalement  par 
témoins. 

Le  demandeur  qui  avait  l'intention  de  se  servir  de  titres  de- 
vant le  juge,  devait,  d'après  le  droit  des  Pandectes,  les  pro- 
duire (  edere  )  6 ,  au  moins  en  copie ,  lors  de  Yactionis  editio. 
Leur  date  n'était  pas  nécessaire,  si  ce  n'est  lorsqu'il  s'agissait 
de  comptes  7;  les  copies  faisaient  preuve,  pourvu  que  leur 
conformité  avec  l'original  pût  être  démontrée  °.  Il  n'y  avait 
que  le  fisc  qui  devait  appuyer  sa  demande  sur  des  authentica  , 
et  non  sur  des  exempta  ou  sur  des  registres  (index)9.  Une 
partie  était-elle  tenue  de  produire  les  titres  qu'elle  pouvait  avoir 
en  sa  possession  ?  Il  y  a  sur  cette  question  quelques  règles  dans 
le  Digeste  et  le  Code  ,0.  Ainsi,  s'agit-il  d'un  copropriétaire? 

3  L.  6,  G,  7,  C.  de  probat.  (4  ,  19j. 

4  L.  2G,  §2,D.  depos.  (16,3), 

5  Paul,  V,  15,  §  4. 

6  L.  1 ,  §  3,  D.  de  edend.  (2,  13).  Almendingcn ,  dans  le  Magaz.  de 
Giollman  ,  t.  1  ,  p.  293. 

''  L.  1,  §2,  D.  eod. 

8  L.  G7  ,  D.  de  adm.  tut.  (  26 ,  7  ).  L.  1 1  ,  C.  h.  t. 

9  L.  2,  D.  li.  t.  ou  Paul ,  v,  12,  §  11.  Spangenberg,  Arc.  f.  civ.  Prax.  t.  2, 
p.  lui  et  suiv. 

10  Almendingcn,  1.  c.  t.  1 ,  n°  vil,  t.  2  ,  n°  in.  Goldschmidt,  Abu.  aus 
dem  Civilp.  n°  vu. 
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s'agil-il  d'une  personne  ayant  avec  son  adversaire  des  rapports 
d'obligation)  ou  autorisée  à  intenter  l'action  '"/  exhibendwn 

contre  lui?  on  applique  les  principes  généraux  ".  Mais  per- 
sonne n'était  obligé  de  produire  ses  titres  à  un  autre,  d;uis  le 
but  seulement  de  lui  procurer  un  moj  en  de  preuve,  i  e  deman- 
deur lui-même  ne  pouvait  être  astreint  à  communiquer  les  siens 
au  défendeur  qui  les  invoquait  pour  appuyer  ses  exceptions, 
OU  le  défendeur  au  demandeur  qui  voulait  en  tirer  des  argu- 
ments en  faveur  de  sa  prétention  l2.  Seulement  dans  le  prêt 
d'argent,  le  défendeur  pouvait  exiger  (pie  le  demandeur  mon- 
trât ses  livres  de  compte  (ratîôhes)  ' '. 

D'après  un  édit  prétorien ,  les  banquiers  (ttrgcnlarii)  étaient 
obligés  de  communiquer  leurs  livres  datés  ,  soit  qu'ils  fussent 
demandeurs  ou  défendeurs ,  soit  même  qu'ils  fussent  étrangers 
à  la  cause  ;  mais  celui  qui  en  exigeait  la  communication  devait 
d'abord  jurer  de  calumnia.  On  avait  contre  eux,  dans  ce  but, 
une  action  in  faction  in  id  quod  ihterest  '*.  Le  motif  de  cette 
obligation  de  la  part  des  banquiers  était  que  leurs  livres  étaient 
la  copropriété  de  ceux  avec  lesquels  ils  étaient  en  rapport", 
et  que  leurs  fonctions  étaient,  pour  ainsi  dire,  publiques  ,G. 
Cette  obligation  a  été  étendue  aux  mmimularii  ,7. 

Quant  aux  actes  publics  tant  civils  que  criminels,  ils  devaient 

11  L.  o,  8pr.  D.  fam.  ère.  (10,  2).  — L.  3,  §  I4,adcxb.  (10,4).  L.  10, 
1).  de  in  lit.  j  ur.;  12,  3).  L.  4,  G,  G.  ad  exhib.  (3,  42).— L.  9  pr.  D.  h.  t. 
L.  8,  pr.  D.  mand.  (17,  1  ).  L.  52  pr.  de  act.  cmt.  vend.  (  19,  1  ).  L.  1  , 
Ç3,rdëtuteh('27,  3).  — D.  detab.  exhib.  (43,  6).  L.  2i,  C.  de  fideic. 
(6,42). 

»  L.  1 ,  C.  herm.  T.  L.  4,8,  C.  de  éd.  (2,  1  ).  L.  7,  C.  de  test.  (4  ,  20  ). 

"  L.  5  ,  6 ,  8  ,  C.  de  edendo.  Gluck ,  Comm.  t.  22 ,  p.  1 17  ctsuiv.,  pense 
(pie  dans  tous  les  cas  le  fisc  avait  droit  d'exiger  de  celui  qui  l'actionnait 
la  production  de  ses  titres  ;  mais  cette  exception  ,  créée  en  faveur  du  fisc, 
n'était  relative  qu'au  delator  qui  demandait,  au  nom  du  fisc,  les  héré- 
dités vacantes  ou  les  caduca.  L.  3 ,  D.  de  éd.  L.  2  ,  §  1 ,  2 ,  D.  de  jure,  ûsci 
(49,  14). 

'•  L.  4-13,  L.  ult.  D.  deedenuo. 

15  L.  4,  §  1 ,  eod. 

!6  L.  10 ,  §  1  ,  eod. 

»■  L.  9,  §  2 ,  eod. 

2G 
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toujours ,  d'après  un  rescril  de  Sévère ,  être  mis  à  la  disposition 
de  ceux  qui  avaient  besoin  d'y  rechercher  la  vérité  ,0. 

§  CXXXV.  —  Du  serment  déféré  injudicio  \ 

Le  juge  qui  ne  se  trouve  pas  encore  parfaitement  éclairé  * 
par  les  moyens  de  l'une  des  parties  ,  peut  faire  compléter  la 
preuve  par  le  serment  5.  Ce  serment  est  appelé  suppléloire  *  : 
il  n'a  été  introduit  que  par  la  pratique  du  juge  ;  il  n'y  a  point 
toutefois  possibilité  d'établir  suffisamment  qu'il  n'ait  que  cette 
origine  * ,  car  il  peut  très-bien  remonter  à  une  époque  même 
antérieure  au  système  formulaire.  Quant  à  la  question  de  sa- 
voir si  l'une  des  parties  peut  déférer  in  judicio  le  serment 
à  l'autre,  comme  moyen  de  preuve,  elle  est  résolue  affirma- 
tivement pour  le  droit  de  Justinien  (§  150,  -infra),  et  né- 
gativement pour  l'époque  antérieure  à  ce  droit.  En  effet , 
il  n'y  a  que  le  magistrat  qui  puisse,  en  vertu  de  l'édit,  con- 
traindre la  partie  à  laquelle  a  été  déféré  un  serment,  à  le 
prêter  ou  à  le  référer  (y.  §  127,  supra).  Dans  tous  les  cas  le 
serment  ne  pouvait  pas  ,  injudicio,  être  déféré  comme  injure, 
sur  le  droit  ou  l'absence  du  droit.  La  délation  et  la  relation  de 
serment  pouvaient  bien  être  permises  in  judicio,  mais  à  l'égard 
de  points  de  fait  seulement,  et  en  Yertu  de  l'office  du  juge; 
c'est  du  moins  ce  qui  paraît  avoir  eu  lieu  °  ;  et  alors ,  s'il  s'a- 

i8  L.  2,C.  deedendo. 

1  Conf.  §  127 ,  note  1 ,  supra. 

2  Lorsque  là  demande  était  totalement  dénuée  de  preuve,  le  juge  ne 
pouvait  pas  chercher  à  s'éclairer  par  un  serment,  voy.  Gell.  xiv  ,  2. 

3  Gaius ,  L.  31 ,  D.  de  jurej.  (  12 ,  2)  :  —  Soient  sœpe  judices  in  dubiis 
causis,  exacto  jurejurando  ,  secundum  eum  judicare,  qui  juraverit.  Dio- 
clétien,  L.  3,  C.  de  reb.  cred.  (4 ,  1  )  :  In  borne  fidei  contractibus  nec  non 
etiam  in  cœteris  causis,  inopia  probationum,  per  judicem  jurejurando 
causa  cognila  res  decidi  oportet. 

4  Malblanc ,  p.  18G  et  suiv. 

5  Les  passages  de  la  note  3  sont  les  seuls  qui  en  parlent. 

6  En  supposant  qu'il  y  ait  interpolation  dans  la  L.  34,  §  8,  9,  D.  de 
jurej.  voy.  L.  21  ,de  dolo  (4,3),  Keller  ,  p.  50,  note.  Puis  L.  25,  §3,  de 
prob.  (22,  3).  L.  35,  pr.  de  jurej.  L.  5,  §  2,  eod. ,  et  spécialement  Quinct.  1, 
0.  v, 6.  Aur.Vict.  arsrhet.  vi,8.  En  outre  nous  trouvons  dans  le  Dial. 
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hissait  il'un  droit  matériel  à  constater ,  le  sermeoJ  pouvait  être 
décliné  par  loiTrè  de  prouver.  Une  partie  pouvait  doue,  en 
droit  romain,  mais  dans  cette  seule  circonstance,  mettre  la 
prouve  à  la  place  du  témoignage  de  sa  conscience  7. 

Le  jurunivulum  m  Utem  '  .  qui  est  d'une  espèce  toute  par- 
ticulière., est  déjà  mentionné  par  Cicéroo9;  son  origine,  qui 
du  reste  nous  est  inconnue,  ne  peut  être  attribuée  « 1 1 i'ù  un 
édit  prétorien.  11  a  pour  but  de  fixer  la  quotité  des  dommages 
et  intérêts  dus  à  celui  qui  le  prête  ;  il  remplace  l'estimation 
qui  avait  dû  être  faite  par  le  juge  ,u ,  et  c'est  par  ce  motif  que 
nous  avons  été  obligés  d'en  dire  déjà  quelque  ebose  dans  le 
§  57.  Avant  d'arriver  à  la  prononciation  de  la  sentence,  le  juge 
défère  le  serment  au  demandeur  "  dans  les  actions  arbitraires, 
lorsque,  de  mauvaise  foi,  le  défendeur  n'obtempère  pas  ù 
l'ordre  qui  lui  est  intimé,  et,  en  général,  dans  toutes  sortes 
d'actions ,  lorsque  le  défendeur  a  à  se  reproeber  un  dol  ou 
une  culpa  lala  l2.  Il  est  vrai  que  ce  serment  se  rencontre  le 
plus  souvent  dans  les  actions  arbitraires  et  les  actions  de 
bonne  foi  ;  mais  on  le  trouve  aussi  employé  dans  les  actions 
de  droit  strict  ,3,  lorsque,  Vintentio  n'étant  pas  d'une  ccrla 
pecunia ,  il  faut  estimer  le  montant  du  litige  pour  la  condamna- 
tion 5  le  serment ,  dans  ce  cas ,  peut  aussi  être  déféré  comme 
étant  l'un  des  modes  d'estimation.  Si  le  demandeur  ne  peut 
pas  prêter  serment,  comme  un  pupille,  ou  renonce  à  cette 
faveur,  il  ne  reste  plus  que  l'estimation  du  juge  ,4. 

de  orat.  c.  G,  Senec.  controv.  lib.  3,  pratf. ,  qu'une  décision  fut  rendue 
par  les  centumvirs  par  suite  d'une  délation  de  serment.  Hcllter,  Inst. 
p.  195,  note  21  b. 

7  Voy.  §  127 ,  note  15,  supra. 

8  Tit.  de  in  Utem  jurej.  D.  12,  3.  C.  5,  53. 

9  Cic.  pro  Rose.  Ç.  c.  1. 

10  L.  4  ,  §  4  ,  D.  h.  t.  Ex  culpa  autera  non  esse  jusjurandura  deferen- 
dum,  sed  œslimalionem  ajudice  faciendam.  L.  14  ,  §  9  ,  D.  quod  vi  aut 
clam.  (43,  24). 

»  L.  4,  §  1,  4,  eod. 

fî  L.  1,L.  2,  §  1  ,  L.  4,$  4,L.  5,  §3,D.  h.  t.  L.  15,  §  11,  avec  §9, 
D.  quod  vi  aut  clam.  L.  2 ,  4 ,  C.  h.  t.  conf.  §  G5 ,  note  9 ,  et  §  G7  ,  supra. 
«  L.  5,  pr.  avec  §4,  D.  h.  t. 
»  L.  4,  pr.  D.  h.  t.  L.  71,dereivind.(G,l).L.  2,  C.h.  t. 
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§  CXXXVL  —  Procédure  contre  Us  contumaces  '. 

Si,  après  la  litiscontestatio  et  la  citation  '  donnée,  pour 
se  trouver  devant  le  juge,  par  le  demandeur,  celui-ci  fait 
défaut ,  le  défendeur  peut  exiger  que  l'affaire  soit  jugée  im- 
médiatement et  que  le  juge  prononce  son  absolution3-,  il  peut 
arriver  cependant  qu'il  soit  condamné ,  mais  il  est  rare  qu'il 
le  soit  '. 

Si  c'est  le  défendeur  qui  fait  défaut,  c'est  le  cas  de  recourir 
à  une  procédure  particulière  destinée  à  constater  la  con- 
tumace J. 

A  cet  effet  le  demandeur  doit  se  présenter  de  nouveau  de- 
vant le  magistrat,  qui,  sur  sa  demande,  enjoint  au  défendeur 
de  comparaître,  par  des  avertissements  publics  appelés  edicta. 
Ces  avertissements  sont  renouvelés  une  ou  deux  fois,  à  des 
intervalles  de  dix  jours  au  moins  {per  intervallum  non  minus 
decem  dierum);  d'après  les  circonstances,  il  ne  donne  qu'un 

1  C.  quomodo  et  quando  judex.  sententiam  proferre  debeat  pnesentibus 
partibus  vel  una  parte  absente  (  7  ,  43).  —  Voy.  supra,  §  112,  note  i. 
Vulteius,  de  judiciis,  p.  357  et  suiv.  Heffler,  Inst.  p.  302  et  suiv.,  infra, 
note  5. 

2  Voy.  supra,  %  115,  note  3,  et  L.  73,  pr.  l>.  de jud.  L.  8 ,  C.  quomodo 
et  quando  (7  ,  43). 

s  L.  28,  pr.  D.  deapp.  (49,  1  ).  — L.  27  ,  §  1 ,  de  lib.  caiiâ.  (40, 12). 

4  L.  6 ,  §  3 ,  D.  de  conf.  (  42 ,  2).—  Nec  solet  quis  absenti  condemnari. 

5  Plusieurs  auteurs  pensent  que  cette  procédure  a  lieu ,  non  après  la 
litiscontestatio,  mais  immédiatement  après  le  desertum  vadimonium, 
voy.  §  116,  note  6,  supra.  (Heffter  admet  que  cette  procédure  pouvait 
être  utile  avant  et  après  la  litiscontestatio ,  Le.)  Ces  auteurs  fondent 
leur  opinion  sur  la  L.  28 ,  pr.  D.  cit.  ;  mais  cette  loi  parle  du  défaut  du 
demandeur.  Ils  la  fondent  aussi  sur  ce  que ,  dans  la  procédure  de  con- 
tumace, c'est  le  magistrat  et  non  le  juge  qui  apparaît  (cependant  voy. 
L.  4 ,  C.  h.  t.  ) ,  et  aussi  sur  cette  circonstance  que  Justinien  aurait  fait 
une  innovation  en  admettant  cette  procédure ,  même  après  la  litiscon- 
testatio ,  dans  la  L.  13,  §  3,  4,  C.  de  judic.  Mais  l'innovation  de  Justi- 
nien n'a  trait  qu'an  défaut  du  demandeur;  quant  au  défaut  du  défen- 
deur, il  confirme  expressément  l'ancien  droit,  voy.  §  151  ,  infra.  D'un 
autre  côté,  avant  la  litiscontestatio ,  il  ne  peut  s'agir  ni  de  condamner, 
ni  d'absoudre.  Conf.  Stïeber,  de  bon.  cmt.  p.  31.  Zimmern,  Erlang. 
Jalnb.  der  jur.  Litt.  t.  s,  p.  245-247. 
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soûl  avertissement  (unuw  eiktum  i»-<>  omnibus),  Celui-ci,  ou 
le  dernier  tics  avertissements  lorsqu'il  y  en  a  plusieurs,  con- 
tient la  menace  :  «  etiam  absente  diversa  parte  cognifurum  >>■ 

et  prouHniinturioii  ;  »  il  csi  appelé  peremtorfum  ,  parce  que 
perimii  discsplationem  °.  Si  1»'  défendeur,  après  cet  édit  pé- 
remptoire,  ne  se  présente  pas,  il  est  contumace  ' -,  la  lis  ou 
la  causa  est  dus  lors  considérée  comme  déserta  °.  Quelquefois 
le  même  résultat  est  obtenu  sans  edichim  percmtorium,  lorsque 
le  défendeur  a  reçu  un  avertissement  spécial  '. 

Après  ces  formalités,  le  défendeur  est  encore  cité,  puis  on 
procède  à  l'examen  de  la  cause,  et  ensuite  la  sentence  est  pro- 
noncée en  règle  générale  10,  mais  pas  nécessairement,  contre 
le  défendeur  ll.  C'est  ce  que  Ulpien  et  Justinien  appellent  ere- 
modicium  ,2. 

Il  n'est  pas  môme  nécessaire  que  ce  soit  le  juge  qui  statue 
m  contiimaciam  ;  le  magistrat  peut,  en  l'absence  de  contradic- 
tion ,  lorsqu'il  s'aperçoit  qu'un  simple  exposé  du  demandeur 
^ulïit  pour  justifier  la  demande ,  juger  lui-même  15  ;  et  cette 
décision  produit  l'action  judicati  comme  une  sentence  émanée 
d'un  juge  '*. 

Si ,  après  le  peremtorium  edictum ,  le  demandeur  ne  se  pré- 

c  L.  68-75,  D.  dejud.  (5,  1).  Paul,  v,  5  a,§  6.  L.  8  ,  9,  C.  h.  t. 

7  L.  53 ,  pr.  §  1 ,  D.  de  re  jud.  (  12 , 1  ). 

8  L.  31,  §2,  D.  de  neg.  gest.  (3,  5).  L.54,  §2,  de  rejud. 

9  C'est  dans  ce  sens  du  moins  qu'il  faut  entendre,  à  ce  qu'il  paraît ,  la 
L.  2 ,  C.  h.  t.  qui  contient  un  reserit  de  Gordien  :  «  Cessante  quoque 
causa  peremtorii  edicti,  adversus  eos  qui  admoniti  judicio  adesse  nolue- 
runt,  sententiam  a  judice  posse  proferri  certumest.  » 

*°  11  faut  appliquer  aux  frais  ou  à  un  appel  non  recevable  ce  que  dit 
Hermogénien  dans  la  L.  63 ,  pr.  D.  de  re  jud.  :  «  Contumacia  eorum ,  qui 
jus  dicenti  non  obtempérant ,  litis  damno  coercetuv.  » 

11  L.  73 ,  pr.  D.  de  jud.—  L.  t ,  §  3 ,  D.  quœ  sentent,  sine  app.  (49, 
8  ).  L.  1  ,  C.  h.  t.  conf.  avec  §  137  ,  infra. 

i2  L.  7,f.  de  min.  (4,  4).L.  13,  pr.D.  judie.  solv.  (46,7).r-L.  13,  §3, 
4,  C.  de  jud.  (3,1).  Nov.  69 ,  c.  3  ,  pr. 

13  L.  1  ,  C.  quor.  app.  non  recip.  ;7 ,  05  ). 

14  L.  75,  D.  tle  jud.  L.  5  ,  C.  h.  t.  où  c'est  le  Prœses  qui  juse  ,  tnndis 
que  dan?  la  t..  i ,  <:,  eod,  c'esl  le  dati'S  jvâex. 
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sente  pas ,  il  est  oblige!  d'en  obtenir  un  antre  ;  il  n'encourt 
pas  la  déchéance  de  son  droit,  mais  seulement  àcVinstantia 
edicti  *\ 

Quant  au  défendeur  qui  s'est  laissé  condamner  par  défaut, 
il  ne  peut  ni  appeler,  ni  in  duplinn  reiocare  ,G;  il  ne  peut  que 
se  faire  restituer  in  mteyrum,  s'il  a  des  motifs  suflisants  à 
faire  valoir.  Mais  la  sentence  par  défaut  est  radicalement  nulle, 
si  la  procédure  par  contumace  n'est  pas  régulière ,  ou  si  le 
défendeur  était  déjà  mort  avant  la  condamnation  (morte  pe- 
rcmlorium  solvilar),  ou  enfin  si  le  magistrat  manquait  de  ju- 
ridiction ,7. 

Dans  les  derniers  temps  on  avait  recours  à  des  Htterœ,  à 
des  denuntialioncs ,  au  lieu  d'édits  (§  151 ,  infra)  :  Dioclétien, 
dans  un  rescrit ,  a  décidé  que  le  défaillant  serait  contraint  à 
se  présenter,  ou  que  la  possession  de  ses  biens  serait  accordée 
au  demandeur,  et  que,  par  là,  le  défendeur  récalcitrant  serait 
dans  l'obligation  de  prendre  lui-même  le  rôle  de  demandeur  l8. 

§  CXXXVII.  —  Sententia.  Res  judicata  *. 

Conformément  à  l'instruction  qui  lui  avait  été  donnée  par 
le  magistrat,  le  juge  devait,  en  rendant  sa  décision  définitive 
(  sententia  ) ,  ou  condamner  à  une  certa  pecunia  *  ou  absou- 
dre *.  C'est  en  cela  que  la  sentence  4  se  distinguait  de  toute 

13  L.  73,5?  1  ,2,  D.  dejud. 

16  L.  23,  §  3,  eod.  L.  23,  §  3,  de  app.  (49,  1;.  L.  1  ,  C.  quor.  app. 
(7,  G5).  L.  1  ,  C.  Greg.  10,  1.  Paul ,  v  ,  5  a,  §  7.  Voy.  aussi  L.  31 ,  §  2  , 
de  neg.  gest.  (3,5).  Le  demandeur  qui  a  fait  défaut  peut  appeler,  L.  28, 
pr.D.  d.  app.  (49,  1). 

17  L.  7,f.  L.  8,  D.  de  min.  (4,  4  ).  L.  75,  de  jud.  (5,  1  ;.  L.  53,  §2, 
3,  L.  54,  L.  59,  $  3,  de  re  jud.  (  42,  1  ).  L.  1  ,  §  3 ,  D.  quae  sent,  sine 
app.  (49,  8).  L.  4,5,7,  10,  C.  h.  t. 

ls  L.  8  ,  f.  C.  eod. 

1  D.  42  ,  1  ,  C.  7  ,  45.  Voy.  §  131  ,  supra  ,  note  1 .  C.  7  ,  43 ,  voy.  §  13G, 
note  1 ,  supra. 

2  Voy.  §  56,  pr.  supra.  L.  4,  §  3,  D.  h.  t.  L.  13,  S  1 ,  L.  27  f.  L.  59, 
pr.  D.  eod.  Tit.  C.  de  sent,  quœ  sine  certa  quantitate  profertur  (  7 ,  4G  ). 

3  L.  1  ,  D.  h.  t.  L.  3  ,  C.  11.  t.  (7  ,  45)  ,  et  §  51  ,  nnte  S,  supra. 
*  L.  3,  11  ,  C.  li.  t. 
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interhcuiio  u  ou  «lu  jmsùs.  Le  juge ,  en  i  flet ,  pouvait  pro- 
noncer que  Yintentio  était  justifiée,  décider  rem  acioris  tête  ou 
7io»  èséèf  ordonner  une  restitution,  une  exhibition,  un  vum- 
datum  àôtionis,  une  caution;  mais  une  semblable  décision  ne 

faisait  que  préparer  la  sentence  proprement  dite  °. 

La  sentence  n'était  soumise  à  aucune  forme  particulière;  le 
juge  pouvait  la  formuler  à  son  gré  ;  il  fallait  cependant  qu'elle  se 
composât  des  éléments  substantiels7  et  qu'elle  fut  précise,  car 
sans  cela  elle  eut  été  nulle  B  :  ainsi ,  quand  elle  portait  condam- 
nation ,  elle  devait  déterminer  la  somme  *;  mais  il  n'était  pas 
indispensable  qu'elle  indiquât  le  jour  du  payement,  car  la  loi 
déjà  fixait  elle-même  un  tempus  judicati  10.  En  général  toute 
décision  du  juge,  jussus  ou  sentent 'ia  ,  était  brève;  mais  elle 
était  motivée  ",  car  du  motif  de  la  décision  pouvaient  dépendre 
bien  des  conséquences  *2.  L'expression  vide  ri ,  comme  dans 
cet  exemple,  «  servum  non  videri ,  intjcnuum  vide  ri ,  »  que 
l'on  rencontre  dans  les  actions  préjudicielles  "  et  dans  les 
sentences  arbitrales  l* ,  qui  du  reste  pouvait  être  employée 
pour  exprimer  les  motifs  de  tout  jugement  ,3,  no  pouvait 

s  Voy.  supra  ,  §  131,  note  1 . 

«  Voy.  supra ,  §  C7.  Rïbbentr.  ibid.  p.  39  sq.  Kcllcr ,  p.  212  et  suiv. 

'  L.  11,  C.h.  t. 

8  L.  4 ,  §  G,  D.  h.  t.  et  §  167  ,  infra. 

9  «  Solve  quod  ou  quantum  petitum  est»  est  suffisant,  L.  59 ,  pr.  §  1 ,  D. 
11.  t.  L.  5,  §  1,  eod.  ;  mais  usures ,  si  competunt ,  vel  quœ  competunt  , 
L.  59,  §  2,  eod.,  ou  Lien  omnem debiti  quanlitatem  cum  usuris  compe- 
tentibus  solve ,  L.  3  ,  C.  de  sent,  quœ  sine  (7  ,  4G),  sont  des  expressions 
qui  ne  peuvent  convenir  à  une  sentence  valable,  pas  plus  que  celles  de 
la  L.  ult.  C.  eod. 

10  L.  4,§  5,D.  h.  t. 

11  L.  1  ,  §  1 ,  D.  quœ  sent,  sine  app.  (49 ,  8  ).  L.  2,  C.  quando  prov. 
(7,64). 

12  Conf.  §§  139,  167,  infra.— L.  7,§  1,  de  comp.  (16,  2). 
«  L.  27,  §  l.D.delib.  caus.  (40,  12). 

14  L.  21  ,  §  1,  D.  derec.  (4,8). 

13  On  lit  dans  Apuleius,  Apol.  i  :  «  cum  Lollius  lestamentum  verum 
videri  (Te  consilio  consulavium  virorum  pronuntiasset.  »  — D.  C.  S.  (de 
consilii  senieritia  i .  ou  <'.,  C.  C.    cum  consilio  collbeùtùs  ) .  comme  on  doit 
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trouver  sa  place  dans  In  partie  de  la  sentence  portant  con- 
damnation on  absolution  "'. 

Les  sentences,  de  môme  que  les  décrets  ",  étaient  pronon- 
cées en  langue  latine  '";  car  c'était  la  langue  des  tribunaux  '% 
quoique  de  temps  à  autre  des  mots  grecs  js'y  glissassent  *°. 
Mais  dans  les  provinces  elles  étaient  aussi  quelquefois  rédigées 
en  grec-,  la  langue  latine  n'était  pas,  en  effet,  exigée  à  peine 
de  nullité  ,  et  ce  ne  fut  qu'en  se  conformant  à  d'anciens  exem- 
ples a'  que  Arcadius  et  Ilonorius  déclarèrent  :  «  judices  Uim 
ialina  quam  ijrccea  lingua  senlentias  proferre  possunt  aa,  »  Au 
reste,  la  sentence  devait  être  prononcée  de  vive  voix  ;  pronun- 
tiare était  l'expression  technique  "  employée  à  ce  sujet  ;  mais 
le  juge  pouvait  l'écrire  d'avance  ,  pourvu  qu'il  en  donnât  lec- 
ture à  l'audience  {ex  tabella  pronuntiare)  24.  Une  sentence 
qui  eût  été  rendue  seulement  par  écrit,  et  ninsi  remise  aux 
parties  sans  lecture,  eût  été  nulle  sa.  Dans  la  suite  il  fut  in- 
dispensable de  rédiger  les  sentences  par  écrit  avant  de  les 
prononcer,  recitare  ex  periculo;  mais  il  n'en  était  pas  encore 
ainsi  du  temps  du  système  formulaire  îfi. 

lire  dans  la  suscriptlon  de  la  L.  6  ,  C.  de  usuc.  pro  emtore  (7  ,  26  ) ,  était 
une  formule  très-ordinairement  employée  :  eonf.  Cujas.Obs.  xvur,  32. 

16  Yoy.  supra  ,  notes  9  et  11.  Cujas  ,  Obs.  m  ,  2G;  Brisson.  sel.  antiq. 
lib.  2,  c.  2,  éd.  Trekell,  p.  51  sq.,  donnent  trop  d'extension  à  l'emploi 
de  cette  expression. 

17  Yoy.  supra ,  §  75 ,  in  fine. 

18  L.  1  ,  §  1 ,  2 ,  quœ  sent,  sine  app.  (  49  ,  8  ).  L.  3 ,  4 ,  C.  qiife  sine 
certa  (  7  ,  4G  ).  L.  2  ,  C.  quando  prov.  (  7  ,  G4  ). 

19  Dirksen ,  civil.  Abli.  1. 1 ,  p.  G5  et  suiv. 

20  L.  13  f.  de  jurej.  (12 ,  2).  L.  9,  $  8,  de  pœn.  (48,  19).  L.  1G,  17, 
C.  ex  quib.  caus.  inf.  (2,  12). 

21  Sur  la  conciliation  des  L.  48,  D.  de  rejud.  et  L.  12,  C.  cit.  conf. 
Dirksen,  1.  c.  p.  67. 

22  L.  12,  C.  h.  t.  (7,45). 

23  Brisson.  v.  pronuntiare. 

2V  Senec.  debenef.  in  ,  7.  Suet.  Glaud.  15. 

25  L.  1 ,  C.  de  sentent,  ex  pericul,  rec  (7,44). 

26  Yoy.  infra,  §  153.—  On  trouve  le  commencement  d'une  sentence 
de  l'an  de  Bomo  940  ,  dan?  une  inscription  de  Gruter,  t,  î ,  p.  %$,  \. 
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Devaient  être  présentes  au  prononcé  de  la  sentence  toutes 

les  parties  et  toutes  personnes  y  ayant  intérêt;  ce  principe 
avait  son  fondement  dans  la  loi  des  XII  Tables  ($  110,  .sî/y»ra): 
si  quelques-unes  étaient  absentes,  la  sentence  n'avait  aucun 
ell'et  à  leur  égard  ;  ainsi ,  de  même  que  dans  la  b>i  des  Ml 
Tables ,  le  morbus  sonticus  emportait  de  plein  droit  remise  à 
un  autre  jour  ".  11  faut  toutefois,  pour  le  cas  de  contumace, 
s'en  tenir  à  ce  qui  a  été  dit  dans  le  paragraphe  précédent  ", 

Plus  tard  il  a  été  décidé  par  un  rescrit  que,  lorsque  celui 
qui  avait  été  absent  lors  du  prononcé  de  la  sentence  n'atta- 
quait pas  au  plus  tôt  la  sentence  rendue,  ou  s'il  avait  été 
présent  au  commencement  des  débats,  la  sentence  serait  va- 
lable ;  seulement ,  dans  le  dernier  cas,  on  lui  permettait  d'in- 
terjeter appel 9n. 

Enfin j  une  fois  la  sentence  rendue,  le  juge  n'avait  plus  de 
pouvoir  {judex  semel  sentent  iam  di.rit ,  judex  esse  desinit)  \  ce 
principe  était  si  rigoureusement  observé  qu'on  ne  lui  permet- 
tait pas  de  modifier  son  jugement  même  immédiatement  après 
l'avoir  prononcé,  ce  qui  était  cependant  permis  pour  les  dé- 
crets 50.  Le  magistrat  pouvait  encore  moins  modifier  une  sen- 
tence valable  3I  -,  mais  il  pouvait  y  ajouter  ,  pourvu  que  ce 

On  trouve  aussi  un  procès-verbal  concernant  un  procès  qui  avait  duré 
dix-huit  an?,  et  la  sentence  qui  l'avait  terminé  en  997  de  Rome,  dans 
Fabrett.  Inscr.  c.  4.  Voy.  sur  ce  dernier  monument  Cujas,  Obs.  xvni ,  32  : 
le  tout  se  trouve  rapporté  dans  Spangenberg,  tabulœ  negot.  solenn. 
p.  384-3SG  ,  ainsi  que  dans  son  ouvrage  intitulé  :  Lelire  v.  d.  Urkunden- 
beweise ,  Heid.  1827.  2e  partie,  p.  3G5  et  suiv.  On  trouve  encore  une 
autre  sentence ,  qui  avait  été  gravée  sur  l'airain ,  dans  Spangenberg , 
tabulœ ,  p.  380  et  suiv. 

«  Paul,  v,  5,  §  6.  L.  1,§  1,  D.  de  fer.  (2  ,  12).L.  47,  pr.  L.  C0,D. 
de  re  jud.  (  42  ,  1  ).  L.  5  ,  C.  quomodo  et  quando  (7,43).  Arg.  L.  G  ,  §  3, 
D.  deconf.  (42,2). 

58  L.  1 ,  §  3,  quœ  sent,  sine  app.  (49 ,  8  ).  L.  7 ,  C.  quomodo  (7  ,  43  ). 

29  L.  3,  il,  C.  eod. 

30  L.  14,  55,  C2,  D.  de  re  jud.  (42,  1),  conf.  avec  supra,  §  75, 
note  15. 

31  !..  1  ,  C,  sent,  rescïndi  non  posse  (7,  50). 
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fût  immédiatement,  les  conséquences  qu'elle  devait  entraîner 
et  qui  avaient  été*  omises  s9. 

La  sentence  régulièrement  rendue  constituait  la  chose  jugée, 
res  judicata  :  l'effet  de  la  chose  jugée  résultait  immédiatement 
de  la  sentence  ,  du  temps  de  la  république  ;  et  plus  tard  il 
n'en  était  ainsi  que  lorsqu'elle  n'était  plus  susceptible  d'appel 
(v.  infra  §  169).  Autrefois,  en  effet,  les  moyens  rescisoires 
qu'on  pouvait  invoquer  contre  la  sentence,  et  môme  l'appel, 
supposaient  qu'elle  avait  obtenu  force  de  chose  jugée. 

La  force  de  chose  jugée  ne  signifie  néanmoins  qu'une  chose  , 
savoir,  que  ce  que  la  sentence  prononce  doit  être  considéré 
comme  vrai  :'3,  au  moins  entre  les  parties  (§139.  infra  )  ;  elle 
a,  sous  ce  rapport,  l'effet  de  l'aveu,  du  serment  et  de  la 
litiscontestatio.  .Mais  le  but  de  tout  procès  est  d'arriver  à  la 
réalisation  de  la  sentence  :  si  elle  porte  absolution ,  elle  produit 
son  effet  d'elle-même,  toutefois  d'une  manière  négative.  Si 
elle  porte  condamnation,  il  faut  procéder  à  l'exécution  de  la 
sentence  ou  de  la  res  judicata ;  or ,  pour  cela  il  faut  recourir  au 
magistrat.  Quelles  sont  les  voies  que  l'on  emploie  alors?  Ces 
voies  ne  sont  pas  particulières  au  jugement  5  nous  en  avons 
déjà  parlé  plus  haut 54. 

§  C  XXXVII  bis.  —  Effets  matériels  de  la  res  judicata  '. 

De  même  que  la  litiscontestatio  a  pour  conséquence  le  judi- 
cium ,  de  même  la  condamnation  a  pour  conséquence  l'exé- 
cution.  En  outre,   de  même   que  la  litiscontestatio  produit 

32  L.  42  ,  D.  de  fe  jud. 

33  L.  30,  fam.  erc.(10,2).  L.  2,  §7  f.  île  her.  vend.  (18,  4).L.  29, 
§  5,L.  59,  §  3,  mand.  (17,  1  ).  L.  37  ,  §  G,  de  op.  Iibcrt.  (38,  1),  et 
infra,  §  137  bis  ,  note  3. 

34  Conf.  supra,  §  44  et  suiv.  §  75  et  suiv.  La  pignoris  eapin  des  der- 
niers temps  n'était  pas  même  restreinte  aux  jugements.  Dans  une  cir- 
constance, Antonin  le  Pieux  a  encore  invoqué  in  abstracto ,  dans  la  T.. 
15,  pr.  D.  de  re  jud.  (42,  1),  le  principe  admis  de  tont  temps  que 
l'exécution  des  jugements  appartenait  au  magistrat. 

1  Keller,  liv.  2. 
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l'obligation  nouvelle  tendant  ;\  un  tondemnari  ou  un  abioM,  de 
mérhe  la  sentence  produit  un  effet  analogue  soit  ipiojure,  soif 
au  moyen  do  l'action  ou  do  l'exception  judieati/  elle  éteint 

l'Obligation  née  de  la  lilisconteslntio  :  eu  effet,  lorsque  elle 
contient  une  condamnation ,  le  judicalmn  facerc  àporié+e 
(  expression  qui  se  rencontre  dans  la  loi  des  XII  Tablés  9  ) 
prend  la  place  du  condemnari  oportere  5.  Ainsi ,  le  rapport  légal 
préexistant  au  litige  se  trouve  éteint,  non  plus  par  la  litiscon- 
tesiatio,  mais  par  la  sentence;  il  se  trouve  de  nouveau  éteint 
ou  ipso  jure ,  par  conséquent  par  une  novation  proprement  dite, 
dans  les  mémos  cas  et  dans  le  mémo  sens  qu'il  l'avait  été 
par  la  UtitêOntestdHo ,  ou  indirectement,  de  telle  sorte  que 
dorénavant  l'exception  rei  judieatw  prend  la  place  de  l'ex- 
ception rei  in  judicium  deductœ  *. 

Lorsque  la  sentence  porte  absolution,  naturellement  elle  ne 
produit  pas  de  novation ,  elle  ne  devient  pas  le  fondement  d'une 
obligation  judieati;  mais  l'obligation  résultant  de  la  Htiscon- 
testatio,  et  ]qui  s'identifiait  avec  le  droit  préexistant,  doit 
d'autant  plus  se  trouver  éteinte  ipso  jure  ou  par  l'exception  rei 
judicatœ ,  qu'il  en  est  ainsi  même  lorsque  la  demande  était 
réellement  fondée  sur  un  droit  s.  Une  sentence  valable  éteint 
non-seulement  le  droit  résultant  de  la  litiscontestatio ,  mais 
encore  le  droit  auquel  il  avait  été  substitué  G.  Si  l'obligation 

2  Voy.  §  46 ,  note  2  supra. 

3  L.  3,  §  11 ,  D.  de  pec.  (  15 ,  1  ).  —  Nam  sicuti  (  in)  stipulatione  con- 
trabitur —  ita  judicio contrahi  :  proinde  non  originem  judieii  ppectandnm, 
sed  ipsam  judieati  velut  obligationem.  L.  9  f.  eod.  Gaius,  ni,  180. — 
l>.  35,  de  nox.  act.  (9,  4).  L.  2,  §  8,  de  her.  vend.  (18,  4).  L.  13,  S  4, 
L.  16,  §  G,  de  pign.  (20,  1  ).  L.  4 ,  §  7 ,  de  re  jiid.  L.  29 ,  D.  de  ob.  et 
act.  (44,  7).  L.  8,§  3  ,  de  nov.  (46,  2).  L.  7  ,  de  sol.  (46,  3). 

4  Gaius,  m,  180,  181;  iv,  106-108.— L.  22  ,  D.  de  tut.  et  rat.  (27  ,  3  ). 
L.  13,  §  4,  de  pign.  (20,  1  ).  Conf.  avec  §  120,  supra.  —  Keller,  p.  199- 
201  ,  p.  206  et  suiv. 

s  Aussi  Gains,  iv,  106-108,  parle-t-il  de  la  sentence  en  général,  et 
sans  distinguer;  tandis  qu'il  s'exprime  autrement ,  ni ,  180  sq.  où  il  est 
question  d'une  extinction  d'obligation  proprement  dite  ;  ici  il  ne  parle 
i|ue  d'une  sentence  portant  condamnation.  Keller,  p.  203  et  suiv. 

6  Car  la  litiscontestatio  étant   une  novation  absorbe  l'ancien  droit  (§ 
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judicati  est  mise  en  question  par  le  défendeur,  le  demandeur 
la  fait  constater  et  valoir  au  moyen  de  l'action  judicati  (  §  138  ). 
Les  anciens  rapports  entre  le  demandeur  et  le  défendeur  se 
trouvent  maintenant  simplifiés  pour  l'un  et  pour  l'autre  ;  le  pre- 
mier n'a  plus  à  craindre  les  exceptions  primitives  ;  d'un  autre 
coté,  il  ne  peut  plus  intenter  d'action  sur  le  môme  fondement, 
et  l'obligation  du  défendeur  n'a  plus  pour  objet  qu'une  somme 
d'argent 7.  Si  le  demandeur  qui  a  triomphé  est  ensuite  attaqué 
par  son  adversaire.,  l'exception  judicati  lui  servira  à  faire  valoir 
les  avantages  que  lui  assure  la  sentence,  et  spécialement ,  s'il  a 
triomphé  dans  une  action  réelle,  il  repoussera  l'attaque  en 
invoquant  la  décision  qui  constate  son  droit D.  Ainsi  l'exception 
rei  judicatœ  a  une  double  destination ,  l'une  positive,  celle  dont 
nous  venons  de  parler-,  l'autre  négative,  lorsque  c'est  le 
défendeur  qui  oppose  la  sentence  qui  l'absout  9.  Au  reste, 
l'exception  rei  judicatœ,  tant  du  vainqueur  que  du  vaincu, 
n'offre  [aucune  différence  quant  aux  personnes  entre  lesquelles 
elle  peut  être  invoquée,  et  quant  aux  choses  qui  en  sont 
l'objet  ,0-  c'est  pourquoi  nous  ne  les  avons  pas  distinguées 
l'une  de  l'autre  dans  les  §§  139  et  140. 

123,  supra);  et  comme  l'obligation  fondée  sur  la  litiscontestatio  n'en- 
gendre pas  une  action ,  ce  ne  peut  pas  être  elle  qui  se  trouve  paralysée 
par  la  judicati  exceptio.  C'est  ce  qu'a  fort  Lien  fait  remarquer  Relier. 
Mais  il  va  trop  loin  quand  il  dit  que  le  judicatum  opère  à  la  fois  deux 
extinctions,  celle  du  droit  primitif  et  celle  du  droit  résultant  de  la  litis- 
contestatio ■.  il  n'est  pas  nécessaire  d'admettre  cette  difficulté.  11  vaudrait 
mieux  dire  que  la  litiscontestatio  n'a  éteint  le  droit  primitif  que  provi- 
soirement, lequel  ensuite  est  éteint  définitivement  par  la  sentence,  de 
sorte  que,  du  moment  que  naît  l'exception  rei  judicatœ ,  disparaît  l'ex- 
ception rei  injudicium  deduetw.  Voy.  Holhveg,  Yersueh.  p.  loi. 
''  Keller ,  p.  202. 

8  L.  40,  §  2,  D.  de  proc.  (3,3):  —  Nam  cum  judicatur  rem  meam 
esse  simul  judicatur  illius  non  esse.  L.  15,  L.  19,  L.  30,  §  1  ,  de  cxc. 
rei  jud.  (44,  2).  Conf.  §  09,  supra,  cl  les  développements  donnés  par 
Keller,  p.  210-229. 

9  Keller ,  p.  229  et  suiv. 
111  Keller,  p.  23G  et  suis. 
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§CXXXVIII.    -  Judicati  aclio. 

Connue  il  y  avait  déjà  beaucoup  de  formules  à  l'époque  où 
les  actions  de  la  l<>i ,  el  par  conséquent  la  manus  injectio .  étaient 

en  vigueur,  il  faut  bien  admettre  qu'alors,  et  jusqu'à  la  sup- 
pression de  la  manus  injectio,  la  manu*  iujectio  pro  judiailo 
fut  employée  pour  parvenir  à  l'exécution  d'un  jugement  obtenu 
d'après  le  système  formulaire.  Lorsque  la  manus  injectio  eut 
disparu,  le  demandeur  qui  avait  obtenu  une  sentence  avait 
recours,  après  le  même  délai  de  trente  jours  (§77  supra)  t 
à  une  simple  postulatio,  au  moyen  de  laquelle  il  obtenait  un 
duc i  j ubere  du  débiteur,  l'envoi  en  possession  de  ses  biens,  et 
plus  tard  une  pignoris  copia  (  §  70  et  suiv. ,  §  85  ).  Lorsque 
le  défendeur  voulait  révoquer  en  doute  l'existence  même  ou  la 
validité  de  Va  judicati  obligatio  ,  il  n'avait  plus  besoin  pour  cela 
d'un  vindex;  si  cette  résistance  faisait  naître  une  question  de 
droit,  le  magistrat  statuait  sur  la  dilîiculté;  si  elle  faisait  naître 
une  question  de  fait,  il  fallait  que  le  demandeur  obtint,  sur- 
le-champ  ou  après  un  nouveau  délai ,  une  formule  ;  mais  à  la 
charge  par  le  défendeur  de  fournir  la  caution  judicalum  suivi, 
laquelle  remplaçait  le  vindex  '.  Ainsi  l'obligation  judicati  se 
réalisait  par  une  judicati  aclio  accordée  par  le  préteur  % 
laquelle,  avec  la  poslulatio,  remplaçait  l'ancienne  action  de  la 
loi  per  manus  injectionem  ,  par  conséquent  elle  était  perpétuelle  ; 
elle  avait  pour  objet  la  c'eHa  pecunia  comprise  dans  la  sen- 
tence '" ,  elle  supposait  en  effet  une  condamnation  A  \  elle  appar- 
tenait aux  héritiers  et  contre  les  héritiers  3.  De  même  que 
i'action  ou  l'exception  jurisjurandi  avait  pour  but  de  faire 
constater  s'il  y  avait  eu  serment  prêté,  de  même  l'action  ou 
l'exception  judicati  tendait  seulement  6  à  établir  an  judicalum 

1  Gaius,  îv,  25  f.  102.  Conf.  <*  40,  supra. 

2  L.4,§  3,  L.  5,D.  derejud.  (42,  l),  et  §  137  bis ,  noie  3. 

3  Voy.  §  137,  note2. 

1  L.  28,  §  8,  D.  de  jorejùr.     12,  2   ,  L.  4,  §  3,  de  re  jud.  Keller 
p.  219. 
a  L.  4 ,  §  3,  L.  G  f.  de  rc  jud. 
6  Cette  opinion  sur  l'action  judicati  a  déjà  Ole  émise  par  Schullirts  ,' 
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sit 7,  ou  si  l'obligatio  judicati  subsistait  encore.  11  aurait  pu  se 
faire  en  effet  qu'elle  fût  éteinte  avant  que  l'action  judicati  ne  fût 
intentée  n ,  ou  qu'elle  pût  être  paralysée  par  une  exeeption.  11 
n'y  avait  que  la  transaclionis  exceptio  qui  ne  pouvait  lui  être 
opposée  °  -,  car  l'action  judicati  était  une  de  celles  qaœ  infi- 
tiatione  duplantur  (§  179  supra)  :  or  une  semblable  action 
pacto  decidi  non  potest  ,0  ;  mais  si  elle  ne  pouvait  être  éteinte 
par  un  pacte ,  elle  pouvait  l'être  par  la  stipulation  aquilienne  ". 

§  CXXX1X.  —  Rei  judicalœ  exceptio  '. 

«  Exceptio  rei  judicatœ  obstat,  quotics  inter  easdem  per- 
sonas  cadem  quœstio  revocalur 2  :  »  on  peut  opposer  l'exception 
de  chose  jugée  lorsque  le  procès  est  engagé  entre  les  mêmes 
personnes  et  sur  la  même  cause  ;  voilà  la  règle.  Mais  que 
doit-on  entendre  par  les  mêmes  personnes  et  la  même  cause? 

Examinons  d'abord  la  règle  en  ce  qui  concerne  la  même 
cause.  Une  action  nouvelle  ne  doit  pas  pouvoir  conduire  à  un 
résultat  contraire  à  celui  déjà  obtenu  dans  un  précédent  procès  : 
telle  est  la  première  conséquence  qui  découle  naturellement  de 
cette  règle.  Mais  il  faut  aller  plus  loin  3  :  l'ancien  droit  s'étant 
trouvé  consommé  4  par  le  jugement  intervenu  d'abord ,  puis- 

ad  Paul,  i,  19  ,  §  1.  Kùstncr,  pignus  in  causa  judic.  captum,  p.  25  sqq., 
a  soutenu  l'opinion  contraire. 

'  L.  1  ,  pr.  D.  quac  sint  sentent,  sine  app.  (49,  8).  L.  75,  D.  de  jud. 
(5,1). 

8  L.  7  ,  D.  de  re  jud. 

9  Paul,  i,  1  ,  §  5.  L.  7,  pr.  L.  11  ,  D.  de  trans.  (2 ,  15).  L.  23,  §  1  , 
de  cond.  ind.  (12,  G),  et  les  passages  de  la  Consult.  c.  4,7,9,  tirés 
de  Paul ,  du  Code  Grégorien  et  du  Code  Hermogénien. 

10  Paul,  i,  19,  §  l,2.Conf.  Francke,  Tùb.  crit.  Zeits.  t.  4,  cah.  l,p.  4C. 

11  L.  32  ,  C.  de  transact.  (2,4). 

1  D.  de  exe.  rei  judicata?  (44,  2).  —  Guil.  Hiibbc,  de  exe.  rei  jud. 
Jenœ  ,1827,8.  —  Keller  ,  t.  2  ,  Abs.  3  ,  4. 

2  L.  3,  L.  7,§  4,L.  12,13,  14,  pr.  L.  19 ,  22,  D.  h.  t. 

3  L.  G,  7,pr.  §  l,sqq.  L.  8  ,  L.  14  ,  §  1  ,  L.  22,  §  1,  2  ,  L.  2G  ,  pr,!§  1, 
D.  h.  t.  L.  33 ,  §  1 ,  de  usufr.  (7,1).  Keller ,  p.  2G0  et  suiv. 

4  L.  5,  D.  h.  t.  L.  38,  §  1,  pro  socio  (17,  2),  conf.  avec  L.  28,  Ç4, 
de  jurejur. 
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i|ue  ['kueniio  de  la  première  formula  avait  dédnik  ce  droit  fa 

juiiiciuiu  • ,  dès  lors  toute  nouvelle  action  fondée  sur  la  même 
cause  esl  devenue  impossible.  Quant  aux  actions  réeUes  et 
aux  actions  in  factumt  le  jugement  intervenu  à  leur  sujet  a 

consommé  Yinicniio  sous  le  rapport  de  l'objet  qui  en  était  le 
fondement  °.  Quant  aux  actions  ayant  une  intrulto  ineeria , 
l'obligation  qui  en  fait  la  base  étant  unique  ,  tout  ce  qui  est 
compris  dans  ces  mots  quid  dari  fieri  uporlrat,  avec  les 
prestations  futures,  se  trouve  absorbé  par  la  condamnation, 
quoique  Vintenlio  «  quidquid  Numerium  .Mf/idium  Aulo  Ager'w 
dure  facere  oportere  »  ne  semble  s'appliquer  qu'aux  prestations 
présentes  7 ,  et  que  par  conséquent  la  condamnation  ne  porte 
que  sur  ce  qui  est  déjà  dû  ".  C'est  précisément  pour  empêcher 
que  tout  ce  qui  est  la  suite  d'une  telle  obligation  ne  fût  con- 
sommé parja  conduit)  inçerti,  que  le  demandeur  devait  avoir  la 
précaution  de  faire  insérer  une  prœscriplio  dans  la  formule 
(§  55);  ce  ne  fut  que  plus  tard  qu'il  pouvait  impunément 
négliger  cette  précaution,  parce  qu'il  pouvait,  dans  le  même 
but,  recourir  à  une  restitution  in  inlegrum,  et  spécialement  a. 
une  réplique  de  dol  9. 

Dans  les  actions  personnelles  la  eadem  rcs  dépend  de  l'iden- 
tité de  la  cause  du  procès  ,0;  tandis  que  dans  les  actions 
réelles  elle  dépend  de  l'identité  de  l'objet  en  litige  :  «  nctjuc 
enim  atnptïus  quam  semel  res  mea  esse  polest,  sœpius  autan 
deberit  potesl  "".  »  Comme  dans  les  actions  réelles  on  n'a  aucun 

8  Gaius,  iv,  131  ,  —  per  intentionem  consumitur.  L.  32,  pr.  de  pcc. 
(15,  1  ).  —  Gaius,  lv,  67  sqq.  Keller,  p.  243  et  suiv. 

6  Keller ,  p.  248  et  suiv. 

7  «  Quantum  ad  verborum  signilicationem  attinet,  »  est  vrai  pour  1rs 
stipulations  et  les  legs  ,  mais  non  pour  les  judicia.  L.  4G  ,  de  leg.  2  (31). 
L.7G,§  1,  deverb.  obi.  (45,  1).  L.  89,  125,  eod.  Keller,  p.  617  et  suiv. 

8  Keller ,  p.  255  et  suis-, 

9  L.  2 ,  C.  de  jud.  (  3  ,  1  ).—  L.  25 ,  L.  4G ,  §  5  ,  D.  de  adm.  tut.  (  2G,  7). 
Keller  ,  p.  530  et  suiv. 

10  «  Eadem  causa  petendi,  »  L.  14,  pr.  D.  h.  t.  ou  «  proxima  causa 
actionis,  »  L.  27  ,  D.  h.  t.  —  Conf.  L.  18  ,  de  Obi.  et  Act.  (44  ,  7  ).  L.  03, 
g  1 ,  de  leg.  3  (  32  ).  L.  28 ,  §  ult.  de  lib.  leg.  (34,3  j. 

11  L.  14,  §2,  D.  h.  t. 
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égard  au  motif  de  l'action ,  comme  par  conséquent  alors  on 
agit  non  cxpressa  causa,  une  fois  qu'elles  ont  été  intentées  et 
jugées,  il  n'est  plus  permis  de  les  intenter,  même  en  se  fon- 
dant sur  une  autre  cause,  sans  quoi  on  serait  repoussé  par 
l'exception  rcijmlicalœ  ,2.  11  n'y  aurait  qu'une  cause  nouvelle, 
survenue  depuis  le  jugement,  qui  pourrait  autoriser  à  intenter 
une  autre  action  réelle  15. 

Mais  si ,  dans  ces  mêmes  actions ,  le  jugement  n'a  pas  porté- 
sur  le  droit  réel ,  par  conséquent  n'a  pas  statué  sur  Vintentio , 
mais  sur  une  autre  question,  comme  si  le  défendeur  a  été 
absous  parce  qu'il  ne  possédait  pas,  on  ne  peut  pas  dire  qu'il 
y  ait  eu  jugement  sur  le  droit  réel  ".  Au  reste  ,  la  réplique  rci 
judicatœ  peut  être  opposée  à  une  exception  fondée  sur  une 
cause  qui  se  trouve  en  contradiction  avec  la  chose  jugée  ,J  ;  eu 
outre,  l'exception  de  la  chose  jugée  peut  même  être  invoquée, 
par  le  défendeur  qui  a  succombé,  contre  le  primitif  deman- 
deur l6*,  mais  celui-ci,  quand  il  en  a  besoin,  peut  répondre  à 
cette  exception  par  la  réplique  «  si  secundam  me  judicatum  non 
sil  ,T,  »  «  evidenter  enim  iniquum  esset ,  proficere  rei  judicatœ 
cxceplionem  ei}  contra  quem  judicatum  est  l0.  » 

§  GXL.  —  Continuation. 

Occupons-nous  maintenant  de  la  règle  quant  aux  personnes, 
règle  qui  a  été  confirmée  par  des  rescrits  impériaux  \  On 
entend  par  mêmes  personnes ,  non-seulement  celles  qui  ont 
figuré  dans  la  formule  comme  plaidant  pour  elles-mêmes ,  ainsi 
que  leurs  successeurs  universels  ;  mais  encore  toutes  celles  qui 

«  Voy.  §  5-3,  note  8,  supra. 

«  L.ll,§  4,5,  L.  ii,§l,L.2ï,§3,  L.25,pr.  D.h.  t.L.43,§0, 

ùeJEA.  éd.  (21  ,  1).  L.25,  §  1 ,  de  lib.  caùs.  (40,  12). 
14  L.  9,  pr.  L.  17,  18,  D.  h.  t.  L.  S,  pr.  rat.  rem  liab.  (  ÎG,  8). 
ls  L.  22,  §  1  ,  de  exe.  (44,  1).  L.  2i  ,  D.  h.  t. 
1(i  L.  4,  C.  depos.  (4  ,  34).  Hiibbe,  p.  49  et  suiv. 

17  L.  9,  §  1,  D.  11.  t.  L.  IG,  §  5,  de  pign.  (20,  1  ).  Hibbentrop,  Diss. 
cit.  ad  leg.  cit.  Hûbbe ,  §  6.  Relier ,  §  71 . 

18  L.  1G,L>.  li.  t. 

1  L.  l ,  3 ,  L.  7 ,  *  » ,  L.  2  ,  L.  ult.  G,  quib.  îcs  jud.  non  noect  (7,  iG  ). 
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ont  déduit  rc.<  m  judicium  '  ,  p;ir  conséquent  ccllefl  qui  onl 
plaidé  pour  autrui,  conformément  aux  principes  qui  se  trou- 
veront développés  plus  loin,  à  partir  du  paragraphe  15S 
Parmi  ceux  qui  plaident  pour  autrui  il  faut  comprendre  éga- 
lement celui  qui  a  intenté  une  popularis  actio,  par  conséquent 
aussi  le  peuple  lui-même  ',  ainsi  (pie  celui  qui  a  revendiqué 
une  servitude  j  celui-ci,  en  effet ,  en  plaidant  pour  la  servitude, 
a  plaidé  pour  ainsi  dire  comme  représentant  le  fonds  qui  devait 
eu  profiter,  de  telle  sorte  que  le  jugement  qui  est  intervenu  à 
ce  sujet  a  force  de  chose  jugée  pour  les  copropriétaires  ;. 

L'exception  de  chose  jugée,  comme  V exception jurisjurandi. 
peut  aussi  être  opposée  par  et  contre  les  ayant-cause  à  titre 
particulier  '"'. 

La  chose  jugée  ne  peut  préjudiciel'  à  un  tiers  qu'autant  qu'if 
aurait  dû  intervenir  (v.  §  16  i,  wi/ra);  elle  peut  aussi  être 
opposée  aux  légataires  et  aux  esclaves  all'ranchis  dans  un 
testament,  lorsque  le  jugement  qui  a  été  rendu  sur  la  nullité 
d'un  testament  l'a  été  entre  l'héritier  légitime  et  l'héritier 
institué,  pourvu  toutefois  qu'il  n'y  ait  pas  eu  de  collusion 
entre  eux ,  et  que  le  jugement  n'ait  pas  statué  in  contumaciam  7. 

!  L.  * ,  L.  1 1 ,  §  7  ,  D.  h.  t.  L.  31 ,  de  judie. 
3  Keller,  §34-44. 

v  L.  3 ,  pr.  D.  de  pop.  act.  (  17,  23).  L.  45,  §  1 ,  de  proc.  (3,  3).  L.  30, 
§  3,  de  jurej.  (12,  2).  L.  3  ,  $  13,  dehomin. lib.exh.(43,  29). 

5  L.  4,  §3,  4,  L.  19,  si  serv.  vind.  (8,  5).  L.  1  ,  §  3,  de  arb.  cicd. 
(43,  27).  Keller,  p.  409  et  suiv. 

6  L.  28,  D.  h.  t.  L.9,§2,L.  10,  L.  11,  §3,  9,  10.  L.  29  ,  g  1  ,  D.  h. 
t.  L.  25,  *  8,  fam.  erc.  (10,  2).  L.  3,  §  1  ,  de  pian.  (20,  1).  Keller  , 
p.  302  et  suiv. 

'  L.  3,  pr.  depign.  (20,  1).  L.  50,  §  1 ,  de  leg.  1  (30).— L.  8,  §16, 
de  inoff.  test.  (5,  2).  L.  G,  §  1 ,  L.  17  ,  §  l ,  eod.  L.  1  ,  D.  h.  t.  —An- 
tonio le  Pieux  a ,  en  effet ,  rendu  un  rescrit  d'après  lequel  les  légataires 
et  les  esclaves  affranchis  par  un  testament  peuvent  interjeter  appel  «  si 
perlusorio  judicio  actum  sit  adversus  testamentum ,  »  ou  du  moins 
n'ont  pas  à  craindre  qu'on  leur  oppose  l'exception  de  chose  jugée.  Les 
divi  fralres  ont  aussi  décidé  que  la  res  judicala  ne  pourrait  produire 
ses  effets  que  contre  le  défendeur  «  qui  adesse  neglexerit ;  »  que  par 
conséquent ,  dans  ce  cas ,  les  légataires  pourraient  attaquer  l'héritier  légi- 
time qui  aurait  triomphe  de  celle  manière  de  l'héritier  institué.  L.  1  i , 
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La  chose  jugée  a  des  effets  encore  plus  étendus  lorsqu'elle  porte 
sur  une  question  d'état,  telle  que  la  paternité,  ou  l'ingénuité, 
ou  la  liberté,  ou  la  cité;  car  c'est  ici  que  l'on  peut  dire  avec 
raison  :  «  rcs  judicala  pro  veritale  °  accipilur.  »  Dans  ce  cas, 
le  jugement  a  force  de  chose  jugée  à  l'égard  de  tout  le  monde  ° , 
pourvu  toutefois  que  «  juslo  contradictore  quis  ingcnuus  pro- 
inowialus  est  »  ,  comme  disent  les  rescrits  ,0,  c'est-à-dire,  que 
le  jugement  ait  été  rendu  contre  celui-là  même  qui  se  prétendait 
maître,  patron,  etc.  '*.  Un  jugement  qui  n'a  statué  sur  l'ingé- 
nuité que  par  suite  d'une  négligence  coupable  de  la  part  du 
défendeur  peut,  pendant  cinq  ans,  être  attaqué  par  qui  que  ce 
soit  :  quoi  qu'il  en  soit,  une  personne  qui  n'a  pas  été  partie  au 
procès  ne  peut  se  trouver  dépouillée  par  un  tel  jugement  d'un 
véritable  droit  qui  lui  compéterait  en  qualité  de  propriétaire 
d'un  esclave  ,  ou  de  patron  d'un  affranchi  ,2. 

§  CXLI.  —  Condemnalio  in  id  (juod  facere  potest. 

La  somme  d'argent  à  laquelle  un  défendeur  était  condamné 
ne  s'élevait  quelquefois  que  jusqu'à  concurrence  '  (quod  facere 

de  app.  (49,  1).  Ces  deux  principes  se  trouvent  ensuite,  reproduits  par 
Paul,  L.  17,  §  1 ,  cit.,  et  par  Ulpien ,  L.  50,  §  1  ,  cit.  Par  lusorie  agere  il 
ne  faut  pas  entendre  une  collusion  proprement  dite,  mais  une  négligence 
coupable.  Keller,  p.  388  etsuiv. ,  note  12. 

8  Hïibbe ,  p.  7G  sq.,  on  trouve  encore,  dans  ce  même  sens,  l'expression 
jus  facit;  voy.  note  suivante. 

0  L.  3  ,  pr.  avec  L.  1 ,  §  ult.  L.  2,  de  agnosc.  (25,  3  ).  L.  25  ,  de  statu 
hom.  (L.  207  ,  de  reg.  jur.).  L.  24,  de  dolo  (4,  3).L.  14  ,  de  jure  patron. 
137,  14),  conf.  avec  L.  3,  §  2,  3  ,  de  jurejur. 

10  L.  3,  de  collus.  deteg. 

"  L.  1 ,  C.  de  ing.  man.  (7,14).  Holhvcg ,  Vcrsuche ,  p.  109. 
12  L.  1,  5,  siingenuus  (40,  14).  L.  42,  de  lib.  caus.  (40,  12).  L.  9  4 
pr.  eod.  conf.  Keller ,  p.  392-399,  et  sur  la  L.  29,  pr.  D.  h.  t.  p.  399-409. 

1  Les  cas  les  plus  ordinaires  sont  ceux  des  L.  35,  de  neg.  gest.  (3,  5). 
L.  2pr.— §7,  quod  cum  eo  (14,5).  L.  63  —  pr.  §  7, pro  soc.  (17,  2).  L.  84, 
de  dot.  (23,  3).  — L.  12,  L.  18,  sol.  matr.  (24,  3  ).  L.  12,  L.  33  pr.  de 
don.  (39,  5).  L.  16,  L.  23  ,  L.  30  ,  49,  50.  D.  de  reju  .  (42  ,  1  ).  L.  4  ,  0  , 
de  cess.  bon.  (42,  2).  L.  7  ,  de  castr.  pec  (49  ,  17  ).  L.  ult.  C.  de  bon. 
auct.jud.  (7,72).  L.  un.  §  7,  C.  de  rei  ux.toll.  (6,  13),  §37,  38,J.de 
act.  (4,  p). 
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pote$ta)  du  patrimoine  qu'H  avait  au  moment  de  la  condamna- 
lion7'.  Il  était  libéré  pour  le  reste,  puisque  l'ancien  droil  *<• 

trouvait  absorbé  par  la  lilticonteçtfitiQ  el  |>ar  la  sciitcm  ■<•.  (> 
privilège  était  déjà  connu  de  Labéon  *.  11  a  été  introduit  et  pif 

Jt'.ijiirs  l'opinion  la  i>i us  commune,  quod  (çicert potest serait  s\no- 
1 1 v 1 1 h •  de  beneficium  competenlioe.  Thibaut,  Civ.  Abh.  p.  34G,  la  soutient 
encore;  mais  il  a  été  vivement  attaqué  par  Holtius,  dans  la  Bibliothèque, 
du  Jurisconsulte, Liège,  182G ,  1827,  s  ,  t.  i ,  p.  390-405.  Conf.  Sckrcctcr, 
Tûbing.  crit.  Zeits.  t.  4 ,  cah.  1 ,  p,  70-80.   L'opinion  de  Holtius  doit 
être  proférée  ,  parce  que  1°  quod  facere  polest,  dans  les  L.  82,  init.  D. 
ad  L.  Fale.  (35,  2).  L.  10,  de  rc  jud.  et  L.  21 ,  D.  de  rc  jud.  L.  40 ,  de 
pact.  (2,  14),  §  37 ,  J.  de  ait. ,  est  synonyme  de  ut  non  ultra  facilitâtes 
damnetur ;  2°  d'après  Théophile,  IV,  G,  §  37,  celui  qui  doit  100,  et  qui 
n'a  que  50,  doit  être  condamné  aux  50,  'in  quantum  facere  potest; 
3°  dans  les  L.  G3  pr.  §  7,  D.  pro.  soc.  L.  18 ,  §  1 ,  sol.  matrim,  le  juge 
doit  condamner  à  «  quodve  dolo  malo  feceril,  quo  minus  possit,  »  eelui 
qui  a  diminué  son  patrimoine  par  dol;  par  conséquent  s'il  avait  00,  et 
qu'il  en  ait  aliéné  10  par  dol,  il  doit  être  condamné  aux  GO.  (L'opinion  de 
Zimmern  est  rejetée  par  Mùlenbruch  ;  il  cite  à  l'appui  de  l'autre  opinion, 
qui  est  aussi  celle  de  Thibaut ,  la  L.  173  pr.  D.  de  reg.  jur.  qui  porte  :  «  In 
condemnationc  personarum ,  quœ  in  id ,  quod  facere  possunt,  damnantur, 
non  tantum  quod    baient,  extorquendum  est,  sed  cl  ipsarum  ratio 
habenda  est  ne  egeant.  »  Il  résulte,  en  effet,  de  ce  texte,  que  ceux  qui 
sont  condamnés  in  id  quod  facere  possunt,  ont,  en  outre,  le  droit  de 
ne  pas  être  dépouillés,  lors  de  l'exécution  de  la  sentence,  même  de  tout 
ce  qu'ds  ont  ;  on  doit  leur  laisser  de  quoi  ne  pas  tomber  entièrement  dans 
l'indigence.  C'est  aussi  le  sens  de  la  L.  1G,  §  1 ,  D.  de  rc  jud.;  de  sorte 
qu'il  y  aurait  bien,  à  la  vérité,  une  différence  entre  la  condemnatio  in 
id  quod  facere  polest  et  le  bénéfice  de  compétence  :  dans  la  première ,  le 
juge  ferait  une  remise  d'une  portion  de  la  dette  dans  la  sentence;  par  le 
second,  ¥  exécution  de  la  sentence  devrait  être  restreinte  :  là,  le  débiteur 
serait  libéré  du  surplus  ;  ici ,  non  :  mais  l'un  et  l'autre  marchant  ensemble , 
cette  différence  a  bientôt  été  effacée;  par  conséquent,  par  la  condem- 
natio in  id  quod  facere  polest  elle-même,  le  débiteur  a  été  considéré 
comme  n'étant  pas  libéré  du  surplus.  Yoy.  Mùhlenbruck ,  docte.  Pand. 
§  154,  note  2.  La  seule  différence  entre  l'opinion  de  Zimmeern  et  celle  de 
Mûklenbruck  consiste  donc  en  ce  que  le  premier  soutient  que  le  béné- 
fice de  compétence  n'était  pas  toujours  joint  au  droit  de  n'être  condamné 
que  in  id  quod  facere  potest.  E). 

3  L.  G3,  g  G  pro  socio.  L.  15  pr.  L.  53 ,  sol.  maliem. 

*  L.  18  pr.  D.  sol.  matr. 
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la  pratique ,  et  par  l'édit  prétorien  s,  et  par  les  rescrits  impé- 
riaux.  Aiitoiiin  le  Pieux,  spécialement,  a  décidé  que  le  dona- 
teur non-seulement  jouirait,  à  l'égard  du  donataire,  du  bénéfice 
de  n'être  condamné  que  in  id  quod  facere  polcsl,  mais  aurait 
encore  le  droit  de  déduire  de  son  patrimoine  le  montant  de  ses 
dettes  5  ce  qui  n'a  pas  lieu  pour  les  autres  cas  6.  Il  n'est  pas 
possible  de  rattacher  historiquement  cette  innovation  aux  autres 
institutions  juridiques  7. 

C'est  un  bénéfice  purement  personnel  ;  il  n'appartient  ni  aux, 
cautions  ,  ni  aux  héritiers  ;  il  peut  toutefois  être  invoqué  par  le 
defensor  de  celui  qui  y  a  droit  8.  On  le  fait  valoir  au  moyen 
d'une  exception 9  \  il  se  trouve  formulé  ainsi  dans  la  condem- 
natio  :  «  Aulo  Agerio  Numerium  Negidium  duntaxat  in  id  quod 
facere  potesl  condemna.  »  (  §  56,  supra.)  Il  peut  être  opposé 
même  à  l'action  judicati  ,0;  mais  si  le  débiteur  à  qui  il  com- 
pète  a  payé  sans  l'invoquer,  il  n'a  aucune  répétition".  Un 
pacte  peut  donner  droit  à  cette  exception 12.  Les  jurisconsultes 
ensuite ,  par  des  considérations  d'équité ,  sont  encore  allés  plus 

b  Voy.  l'édit  qui  se  trouve  dans  la  L.  2  pr.  D.  quod  cum  eo.  On  y  lit  : 
actionera  causa  cognita  dabo  in  id  quod  facere  potest. 

6  L.  12  de  don.  (39,  5).  L.  20 ,  L.  41  ,  f.  de  re  jud.  L.  28 ,  de  reg.  jur. 
L.  16,  L.  19  pr.  §  1,  L.  30,  L.  49,  50,  D.  de  re  jud.  L.  63,  §  3  pro  socio. 

7  Schrœter  a  émis  l'opinion  que,  déjà  avant  la  loi  Julia  de  cessione 
bonorum ,  le  privilège  de  n'être  condamné  que  in  id  quod  facere  potest 
avait  été  imaginé  pour  faire  éviter  à  certaines  personnes  l'infamie  attachée 
à  la  vente  en  masse  de  tous  leurs  biens  ;  et  que,  lorsque  cette  loi  eut  rendu 
ce  bénéfice  général,  on  a  accordé  le  droit  à  ces  mêmes  personnes  de 
retenir  de  quoi  vivre.  Mais  cette  opinion  n'est  pas  admissible  ;  car  le  droit 
de  n'être  condamné  que  in  id  quod  facere  potest  n'a  jamais  appartenu 
à  tous  les  débiteurs  ;  il  n'a  été  concédé  que  dans  des  cas  spéciaux ,  par 
exemple,  à  un  associé,  à  un  donateur,  à  des  ascendants,  etc. 

8  L.  63,  §  1 ,  2,  pro  socio.  L.  12,  L.  15,  §  1  ,  sol.  matr.  L.  23,  25, 
de  re  jud.  L.  7  pr.  de  exe.  (  44,  1  ). 

9.  L.  7  pr.  de  exe.  L.  17  ,  §  1 ,  sol.  matr.  L.  4l ,  pr.  de  re  jud. 
10  L.  5  pr.  quod  cum  eo.  L.  17 ,  §  2,  sol.  matr.  L,  33,  pr.  de  don.  L. 
41 ,  §  2  de  re  jud.  Yoy.  §  98  supra. 
11 .  L.  8 ,  9 ,  de  cond.  ind.  (  12,  6  ). 
»  L.  39dcpact.  (2,  14). 
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loin  :  ils  ont  permis  au  débiteur  ayanl  ce  privilège  de  retenir 

quelque  chose   pout  s,»   subsistance   '   •.   niais  cette  retenue   ne 

figurait  pas  dans  la  sentence ,  clic  était  laite  an  momenl  del'exé* 
cution.  Dans  L'action  /m»  aocio  et  dans  la  dotis  fesiitutio  le 
bénéfice  n'était  accordé  M  que  si  l'obligé  promettait,  dans  une 
stipulation j  de  payer  ensuite  le  surplus;  il  n'y  avait  en  effet 
qu'une  stipulation  qui  pût  autoriser  le  créancier  à  réclamer  plus 
tard  ce  qu'il  n'avait  pu  d'abord  obtenir  l;i  :  il  parait  que  dans 
les  autres  cas  où  le  bénéfice  avait  lieu  il  n'en  était  pas  de 
même  ,c. 

Lorsqu'il  y  a  plusieurs  créanciers  auxquels  l'exception  in  id 
quod  faccre  potest  peut  être  opposée ,  mclior  est  conditio  occu- 
pant/* ;  ce  qui  veut  dire  que  le  premier  d'entre  eux  qui  a  agi  est 
préféré  :  les  autres,  s'ils  ne  veulent  pas  consommer  leur  droit 
inutilement,  doivent  attendre,  pour  actionner,  que  le  débiteur 
ait  acquis  de  nouveaux  biens.  Si,  parmi  ces  créanciers,  il  y  a 
concurrence  entre  un  créancier  privilégié  et  un  autre ,  le  pre- 
mier est  préféré  (  §  8ô  ) 17. 

troisième  section.  —  De  la  procédure  sans  judex. 

§  CXLII.  —  /.  Actiones  extraordinariœ. 

Nous  possédons  peu  de  renseignements  sur  les  actes  de  la 
procédure  extraordinaire ,  soit  avant ,  soit  depuis  la  suppression 
du  judiciorum  or  do.  Il  y  avait  ici  également  une  vocatioinjus  *  ; 
mais  il  n'y  avait  ni  édition ,  ni  postulation,  ni  rédaction  de 
formule,   ni  par  conséquent  de  véritable  litisconiestatio  :    il 

ia.  L.  19,  f.  de  re  jud.  qui  ex  causa  donationis  convenitur,  in  quan- 
tum facere  potest  condemnatur  ;  et  quidem  is  solus  deducto  œre  alieno. — 
Imo  nec  totum ,  quod  habet ,  exlorquendum  ei  puto ,  sed  et  ipsi  ratio 
habenda  est,  ne  egeat.  L.  30,  eod.  L.  173  pr.  de  reg.  jur. 

14  L.  C3 ,  §  4  pro  soc.  L.  un.  §  7 ,  C.  de  rei  ux.  (  5,  13  ). 

15  Keller,  p.  572. 

10  Arg.  L.  47,  §  2,  de  pec.  (15,  1). 

11  L.  3 ,  quod  cum  eo.  L.  19 ,  §  1 ,  de  re  jud. 

1  L.  1 ,  §  3 ,  de  inspic.  venir.  (25,  4  ).  Callistrate,  lib.  1 ,  cognitiomtm  , 
parle  aussi  <lo  in  fus  vocare ,  L.  3,  1).  de  in  jus  voc.    2,  4). 
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fallait  cependant  qu'il  y  eût  un  rcspondere,  un  cognilionem 
tusclpere ,  une  décision  (  decretûm  )  rendue  par  le  magistrat 
après  des  débats  et  un  examen  plus  ou  moins  long ,  puis  une 
exécution  par  les  voies  ordinaires ,  et  spécialement  par  la 
pignoris  capïo  *.  Il  n'était  pas  nécessaire  que  le  préteur, 
comme  le  juge,  prononçât  une  condamnation  pécuniaire;  et 
é\  idemment  son  décret  ne  pouvait  pas  donner  lieu  à  une  actio 
juâibaii  \  En  effet ,  il  n'est  pas  possible  du  supposer  que  la 
partie  condamnée  ait  eu  besoin  de  soumettre  au  contrôle  du 
magistrat  la  décision  que  celui-ci  avait  rendue  ;  nécessairement, 
comme  c'était  son  propre  décret,  il  le  faisait  exécuter;  on  pou- 
vait seulement  le  lui  faire  modifier  (§  75). 

Quelquefois  le  préteur  confiait  à  des  gens  de  l'art  (  arbilri  ) 
la  mission  de  statuer  sur  certaines  affaires  4;  le  plus  souvent 
dans  des  cas  de  juridiction  extraordinaire,  et  toujours  dans 
des  hypothèses  où  l'obligation  du  défendeur  n'avait  pas  pour 
objet  une  somme  d'argent.  Il  les  chargeait  de  cette  mission 
lorsqu'il  s'agissait  de  régler  le  mode  et  la  nature  des  pres- 
tations qui  pouvaient  être  dues  %  et  surtout  lorsqu'il  fallait 
opérer  une  liquidation  ;  ou  enfin  il  les  investissait  du  pouvoir 
de  procéder  à  l'exécution  d'une  dette  avouée  ou  constatée  par 
lui-même  ;  dans  ce  dernier  cas  les  orbitri  s'appelaient  exccu- 
tores  c. 

Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  ces  arbitri  avec  le  juge. 
Ils  n'étaient  pas  choisis  par  les  parties ,  et  ils  n'étaient  pas 

2  L.  1 ,  §  3 ,  cit.  L.  19  pr.  D.  de  jusrisd  (2,  1).  L.  31,  de  re  jud.  Urée 
de  Callistrate ,  lib.  2 ,  cogn. 

3  Arg.  L.  31 ,  D.  cit.  Heffter,  p.  406. 

4  L.  9  pr.  §  l ,  qui  satisd.  cog.  (2, 8).  L.  13,  g  ! ,  2,  3  de  serv.  prœd, 
rust.  (8,3). 

5  L.  109,  §  1,  deleg.  1,  (30).  L.  12  deleg.  3,  (32).  L.  37  de  M. lib. 
(40,5). 

6  L.  7,  D.  de  conf.  (42,2).  L.  3 ,  C.  Th.  fin.  reg.  (2,  2G).  —  Anle 
prœsea  judicat ,  an  prœstari  aliquid  oporteat,  et  tune  demum  illud  per 
arbitres  restituatur,  quod  constiterit  esse  solvendum.  L.  un.  §  1 ,  C.  Th. 
de  htig.  (4,  5).  —  Post  examen  judicis  in  supplementum  pronuntia- 
tionis  dentur  arbitri ,  qui  non  jam  arbitri ,  sed  executore?  putandi  SUflt. 
Conf.  §  85,  note  îî  supra.  Holweg,  Yersuche,  p.  230. 
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chargés  do  connaître  du  fond  même  de  l'affairé  7-,  mail,  s'ils 
pensaient  que  la  demande  qu'ils  étaient  chargea  de  liquider 
n'était  pas  fondée,  ils  devaient  en  référer  au  magistral  pouf 

faire  absoudre  le  défendeur,  mémo  lorsque  celui-ci  avait  mal  à 
propos  fait  un  aveu,  et  par  conséquent  aussi  pour  faire  changer 
nne  condamnation  prononcée  contre  lui  par  sentence.  Ils  pou- 
vaient l'absoudre  eux-mêmes  lorsque  la  nature  de  leur  mission 
le  comportait ,  par  exemple  en  matière  fidéicommissaire ,  s'il 
était  reconnu  que  l'hérédité  n'était  pas  suffisante  pour  acquitter 
les  fidéicommis  '. 

Dans  la  procédure  extraordinaire  on  observait  aussi  les  jours: 
fériés,  quoique  les  cas  où,  dans  ces  jours,  on  pouvait  rendre 
la  justice,  fussent  des  cas  de  cognitio  prœtoria(§  MO  supra). 
Il  est  assez  indifférent  qu'on  appelle  sommaire  cette  procédure , 
à  cause  de  sa  simplicité  ;  mais  le  summatim  cognoscerc,  expres- 
sion qui ,  chez  les  Romains ,  indique  des  décisions  rendues 
d'après  les  vraisemblances  et  sur  preuve  incomplète  9 ,  ne  se 
rencontrait  pas  dans  toutes  les  cognitiones  extraordinariœ ,  et  il 
ne  leur  était  pas  spécial  ;  il  y  avait  aussi  un  summatim  cognos- 
cere  dans  la  procédure  ordinaire  ,0.  Dans  toute  action,  ordi- 
naire ou  extraordinaire ,  où  il  fallait  statuer  définitivement  sur 
un  rapport  légal,  il  fallait,  en  règle  générale,  que  la  preuve  fût 
complète.  C'était  ce  qui  arrivait  le  plus  souvent  pour  le  juge; 

7  L.  7,  de  conf.  (42,  2).  L.  C,  C.  de  exerc.  reijud.  (7,  53). 

8  L.  7  ,  D.  cit.  Hollweg,  p.  283 ,  28G  et  suiv. 

9  Savigny,  Zeits.  t.  C,  p.  231  et  suiv.  L.  1,  C.  quo-r.  app.  (7,  G5). 

10  Car,  dans  l'action  ad  exhibendum,  c'est  le  juge  qui,  après  avoir  exa- 
miné sommairement  l'intérêt  du  demandeur,  ordonne  l'exhibition,  L.  3, 
§9,  13,  ad  exhib.  (10,  4).  Or  cette  décision  n'est  encore  que  prépa- 
ratoire, voy.  Savigny,  p.  23G  ;  d'un  autre  coté,  Yarbitrium  de  exhibendo 
n'est  pas  susceptible  d'exécution  forcée  comme  Yarbitrium  de  resli- 
tuendo,  voy.  §  07  supra.  Dans  l'action  de  la  loi  Aquilia  on  rencontre  un 
cas  où  «  si  summatim  re  exposita  ad  SÙSPICIONEM  judicem  adducam , 
debeam  vincere,  L.  40,  D.  ad  leg.  Aquil.  (9,  2);  mais  ici  encore  il  ne  s'agit 
pas  de  faire  dépendre  la  décision  définitive  de  probabilités,  mais  d'obtenir, 
au  moyen  de  ces  probabilités,  une  preuve  testimoniale  par  précaution, 
pour  le  cas  où  les  témoins  dont  on  pourrait  avoir  besoin  plus  tard  ,  vien- 
draiènl  à  molrrfr.  Vnv.  supra,  ?  133,  note  ,;. 
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le  summatim  cognowcrc  était  pour  lui  une  exception.  Lorsque 
le  préteur  avait  à  statuer  sur  des  mesures  provisoires,  sur 
des  garanties  à  donner  pour  les  décisions  à  intervenir,  une 
simple  vraisemblance  lui  suffisait ,  précisément  parce  qu'il 
ne  statuait  pas  définitivement  ".  Dans  une  question  d'aliments, 
dans  une  extraordinaria  cognitio ,  la  décision  devait  être  défi- 
nitive, il  est  vrai,  et  cependant  elle  dépendait  seulement  d'un 
tel  summatim  cognoscerc  "  ;  mais  c'était  parce  qu'il  était  urgent 
de  statuer  dans  cette  circonstance,  et  parce  que,  dans  tous  les 
cas ,  il  restait  toujours  une  autre  question  à  vider. 

II.  Changements  apportés  à  la  procédure  ordinaire. 
§.  CXLIII.  —  Denuntiatio  cl  rescripti  editio  '.. 

La  vocatio  in  jus,  Yaclionis  editio,  le  délai  du  vadimonhim  et  le 
vadimonium  lui-même,  tout  cela  pouvait  être  évité,  dès  le  temps 
de  Marc-Aurèle,  au  moyen  d'une  demtnliatio  faisant  connaître 
au  défendeur  la  nature  de  la  réclamation ,  et  lui  laissant  pour 
comparaître  le  délai  ordinaire  du  vadimonhim ,  voyez  §  117, 
supra.  Les  avantages  que  les  deux  parties  retiraient  de  cette 
nouvelle  manière  d'introduire  l'instance  rendirent  la  denun- 
tiatio de  plus  en  plus  fréquente ,  et  à  l'époque  des  empereurs 
chrétiens  elle  était  devenue  tout  à  fait  générale  2. 

Jusqu'à  Constantin  la  denuntiatio  était  un  acte  purement 

11  Voyez  ces  divers  cas  dans  les  L.  3 ,  §  11 ,  de  Carb.  éd.  (37,  10),  L.  1, 
§  14,  de  ventre  in  poss.  (37,  9),  L.  2 ,  C.  ubi  in  rem  actio  (3,  19),  L.  9, 
§6,  deint.—  in  jur.  (11,  1).— L.  3,  §  1,D.  ut  in  poss.  (36,  4).— L.  1,  §9, 
destip  prœt.  (46,5).  —  L.  15,  §  4,  de  re  jud.  (42,  1).— L.  7  ,  §  1 ,  de 
her.  pet.  (5,  3  ).  —  L.  2  ,  3 ,  C.  de  éd.  D.  Hœdr.  toll.  (  6,  33.  ). 

12  L.  5,  §  8 ,  9,  D.  de  agnosc.  (25,  3).  Heffter,  Inst.  p.  406.  Savigny, 
p.  237  et  suiv. 

1  C.  Th.  de  denuntiatione  vel  editione  rescripti  (2,  4) ,  de  temporum 
cursu,  et  reparationibus  denuntiationnm  (2,  G).  —  J.  Gothof.  ad.  tit. 
cit.  Mùhlenbruck,  Cession,  2e  édit.  p.  69.  Heffter,  Instit.  p.  288. 

2  C'est  ce  que  démontrent  les  titres  sur  la  denuntiatio,  à  côté  desquels 
on  n'en  trouve  aucun  relatif  à  in  jus  vocare  et  de  edendo  dans  le  Code 
Théodosien.  Voyez  aussi  l'expression  denuntiandi  nécessitas  de  la  L.  un. 
C.  Th.  de  dolo  (  2,  14);  ou  l'exception  fondée  sur  l'omission  de  la  denvn- 
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privé,  privuta  teitotio1  un  ajournement  constaté  par  témoins 
extrajudiciairement ;  depuis  cet  empereur  elle  devint  un  arte 
public  ;  elle  était  constatée  dans  un  procès-verbal  dressé  par  un 
olïicicr  public,  sur  la  demande  de  celui  qui  voulait  intenter  le 
procès,  avec  prière  de  la  faire  parvenir  au  défendeur  '. 

De  même  qu'autrefois  des  rescrits  impériaux  pouvaient  ren- 
voyer à  un  magistrat  une  affaire  pour  qu'il  la  jugeât  lui-même 
extra  ordinem,  ou  pour  qu'il  la  fit  juger  au  moyen  d'une  judiciê 
datio  *  ;  de  même ,  sous  les  empereurs  ebrétiens  u,  la  rescripti 
editio  était  un  rescrit  obtenu  par  un  demandeur  dans  le  but 
d'introduire  une  instance  comme  par  la  denmtiatio  °. 

Ainsi,  d'une  part  le  denuntiare ,  ou  solemtdmore  liteminti- 
mare  ou  insinuare  7,  d'autre  part  le  rescriptum  edere,  ou 
solemniter  intimare  °,  avaient  pris  la  place  de  la  privata  denun- 
tiatio  ou  de  l'ancienne  actionis  editio.  La  notification  de  cette 
denuntiatio ,    ou   de   cette  rescripti  editio,   conformément  à 

tiatio ,  dans  la  L.  3,  C.  Th.  h.  t.  (2,  4).  Donat.  ad  Terent.  Phormio  1  ,  2, 
dit:  «  ne  diceret  :  non  mihi  denuntiasti.  »  En  outre,  voyez  au  §  144 
infra ,  les  exceptions  à  la  nécessité  de  la  denuntiatio. 

3  L.  2,  C.  Th.  —  L.  9,  C.  Th.  de  infirm.  his  (  15,  14).  —  deposita 
super  instituenda  lite  testatio.  L.  1 ,  §  1 ,  C.  Th.  de  act.  cert.  temp.  fin. 
(4,14). 

4  Voy.  supra ,  §  88 ,  notes  2  et  3.  Il  ne  faut  pas  confondre  avec  ces 
rescrits  ceux  que  l'on  obtenait  dans  le  but  de  les  faire  valoir  devant  le 
magistrat  ou  le  juge,  comme  les  responsa  jiirisconsultorum,  pour 
démontrer  la  justice  de  sa  cause.  Voy.  L.  2,  3,  C.  de  div.  rescr.  (1,  23); 
voy.  infra,  note  5  et  §  145,  note  8. 

5  C.  Th.  de  divers  rescrip.  (1,  2).  C.  de  precib.  imperatori  offerend. 
(1,  19).  Quando  libellus  principi  datus  Iitiscontestationem  faciat  (  1,20). 
Ut  lite  pendente,  vel  post  provocationem  a  ut  definitivam  sententiam  nulli 
liceat  imperatorem  supplicare  (  1,  21  ).  Si  contra  jus  vel  utilitatem  pu- 
blicam ,  vel  per  mendacium  fuevit  aliquid  postulatum  vel  impetratum 
(1,  22).  De  div.  resc.  et  pragm.  sanctionib.  (1,  23).  Toutefois  il  faut 
reconnaître  que  les  rescrits  ne  sont  pas  considérés  ici  seulement  comme 
introduisant  l'instance,  mais  comme  exerçant  une  influence  sur  la  pro- 
cédure en  général.  —  Lœhr,  Ubers.  der.  Constit.  1  ,  \>.  22. 

«  Rubr.  et  L.  4,  5,  G.  Th.  h.  t.  (2,  4). 

"  L.  1 ,  C.  Th.  h.  t.  L.  un.  f.  C.  Th.  utrubi  (  4,  22). 

8  L.  1  ,  C  Th.  onde  vi  (  i,  22). 
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l'ancien  langage  ',  s'appelait  convenlio  ,0.  D'après  ce  quo  nous 
savons  de  la  procédure  formulaire ,  nous  devons  penser  qu'ici 
également  il  devait  s'écouler  un  délai  entre  la  convenlio  et 
Vàciionîs  impetratio  ".  La  durée  de  ces  délais  jusqu'à  la  lilis- 
contesiatio  ,4  nous  est  aussi  peu  connue  ,5  que  celle  des  anciens 
vadimonia.  D'après  une  constitution  de  Valentinien ,  ces  délais 
ne  pouvaient  être  prorogés  même  en  vertu  de  rescrits  impé- 

8  Voy.  testato  convenire,  L.  8,  §  8,  f.  D.  mand.  (17,  1).  L.  32, 
§  14,  de  rec.  (4,  8). 

•°  L.  1 ,  §  1  ,  C.  Th.  de  act.  eert.  temp.  fin.  (4,  14  ).  —  JYisi  allegato 
sacro  rescripto,  aut  in  judicio  postulatione  deposila,  fucrit  subsecutu 
conventie ,  et  même  per  executorem ,  comme  dans  la  L.  3 ,  C.  de  praeser. 
30.  (7,  39). 

11  Lœhr  (Arch.  f.  civ.  Prax.  t.  10,  p.  85)  pense  que  la  demmtiatio 
était  la  notification  de  l'action  obtenue ,  et  que  le  rescrit  obtenu  et  notifié 
judiciairement  remplaçait  la  formule.  Mais  nous  n'avons  trouvé  de  cette 
opinion  aucun  motif.  En  effet  les  denuntialiones  avaient  encore  lieu 
depuis  que  l'action  ne  pouvait  plus  être  impetrata  :  et  la  L.  2 ,  C.  Th.  h. 
t. ,  qui  substitue  la  denuntiatio  judiciaire  à  l'cxtrajudiciaire ,  ne  parle  pas  de 
Y  impetratio;  il  n'est  pas  non  plus  question  &' impetratio  dans  les  titres 
concernant  les  denuntiationes.  Symmach.  ep.  X,  52,  cite  un  cas  dans 
lequel  «  intra  metas  justi  temporis  (après  la  denuntiatio)  neqnivit 
exequi  propositas  actiones.  » 

12  L.  1 ,  4 ,  5,  G,  C.  Th.  h.  t.  L.  ult.  C.  Th.  de  temp.  cursu.  Symmach, 
X,  45. 

13  Nous  faisons  ici  abstraction  de  la  constitution  de  Constance  et  de 
Constant,  L.  3„C.  Th.  de  dilat.  (2,  7):  «  lnter  privatos  et  fiscum ,  si 
pri valus  actionem  intendat,  quatuor  mensium  tempora  custodienda  sont  : 
cum  vero  fiscus  privato  inférât  aliquam  qusestionem,  sex  mensium 
curricula  serventur.  Utrique  parti  petendœ  dilationis  per  defensores  suos 
copia  non  neganda,  si  hoc  commoditatis  ratio  postulaverit.  »  Les  délais 
dont  parle  ce  titre  ne  sont  pas  ceux  nécessaires  ad  litem  conteslandam , 
mais  ceux  du  judicium.  Toutefois  il  est  ajouté  que  ces  délais  ne  doivent 
pas  être  refusés.  C'est  à  cause  de  ces  dernières  paroles  que  cette  con- 
stitution a  été  placée  sous  la  rubrique  de  ce  titre  :  dans  plusieurs  ma- 
nuscrits elle  est  placée  sous  le  titre  de  tempove  cursu,  comme  L.  5; 
voy.  J.  Gothofr.  ibid.  —  Le  délai  pour  comparaître  était  probablement 
celui  de  quatre  mois  accordé  aux  hommes  privés  à  l'égard  du  fisc,  et 
dont  il  est  question  dans  la  Nov.  Valent,  in.  L.  Z,  T.  35,  S  14  :  c'o~t  le 
même  délai  qui  est  accordé  pour  la  repar&tio. 
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riaux  ,4i  Le  demandent  qui  ne  Ée  présentait  pas  an  jour  Rlé 
encourait  la  déchéance  de  sa  causa  '  '.  Si  c'était  le  défendeut 
qui  faisait  défaut,  il  était  traité  comme  contumace  "'.  Mais, 
d'après  une  constitution  de  Constantin,  lorsque  la  partie 
défaillante  avait  une  cause  d'excuse,  elle  pouvait  être  feleVée 
de  sa  déchéance,  et  ensuite  les  empereurs  furent  dans  l'usagé 
d'accorder  cette  faveur  ;  ce  nouveau  délai  toutefois  ne  pouvait 
dépasser  quatre  mois  ,7;  Arcadius  le  limita  ù  deux  mois  lors- 
qu'il provenait  du  consentement  des  parties  ,B.  Quand  la  non- 
comparution  dans  le  nouveau  délai  provenait  de  la  faute  du 
juge  (si  culpa  judici*  grmino  lapsii  causa  facrit  evohita) ,  il 
était  tenu  de  réparer  le  dommage  qu'il  avait  causé  par  sa  négli- 
gence ,  et  cela  d'après  une  constitution  de  Constantin  '*.  Si 
l'une  des  parties  mourait  pendant  le  procès,  les  héritiers 
jouissaient  d'un  nouveau  délai  de  quatre  mois  -,  c'est  ce  que 
nous  apprend  Constantin,   «  latis  jamdudum  Icgibns  conli- 

UL.  4.  C.  Th.  h.  t.—  ...  «  inter  justas  videlicet  legitimasque  personas,  » 
c'est-à-dire ,  d'après  les  expressions  de  Ylnterprctatio  :  «  si  tamen  litigan- 
tium  perfectœ  probentur  œtates.  »  Nous  avons  une  constitution  de  Con- 
stantin ,  L.  1  ,  h.  I.  qui  nous  apprend  comment  la  âenuntiatio  devait 
être  faite  aux  pupilles.  Voy.  aussi  Symmach.  1.  c.  :  «  cum  lis  alteri 
denuntiata ,  aliarn  personam  temporibus  oxactis  tenere  non  possit.» 

15  C'est  ce  qui  résulte  de  la  L.  2 ,  C.  Th.  de  temp.  cursu ,  d'après 
laquelle  le  juge  doit  indemniser  le  demandeur  lorsque  c'est  par  sa  faute 
que  celui-ci  a  éprouvé  la  déchéance  :  cela  résulte  aussi  de  ce  que  nous 
trouvons  dans  Symmach.  ep.  x,  52;  aussi  lisons-nous  dans  Augustin, 
contra.  Donatist.  t.  7 ,  c.  25  :  «  revocatur  explosa  et  convicta  prœscriptio  , 
diem  causœ  agendœ  jam  transiisse  clamatur.  »  Ces  deux  passages  sup- 
posent que  le  second  délai  do  quatre  mois  est  écoulé  ;  conf.  Jac.  Goth.  ad 
L.  1 ,  C.  Th.  2,  G.  Voyez  en  outre  >'ov.  Val.  12 ,  cd.  R.  ou  lib.  2  ,  T.  35, 
§  14. 

16  Nov.  cit.  §15,  et /«/Va,  §151. 

17  L.  1,  C.  Th.  de  temp.  cursu  et  Symm.  et  August.  11.  ce  conf.  L.  un, 
C.  Th.  si  pend,  appell.  (11,  35).  Cujas  ,  Obs.  xu,  i. 

18  L.  un.  C.  Th.  de  dilat.  ex  consensu  (11,33). 

19.  L.  un.  C.  Th.  de  secundo  lapsu  (11,32).  L.  2,  C.  Th.  de  temp. 
cursu,  Symm.  1.  c.  —  Cujas,  Obs.  xvi,  T.  Dans  la  compilation  deJus- 
tinien  nous  ne  trouvons  plus  que  la  L.  2 ,  C.  de  pœna  judicis  qui  maie 
judicant    7,  iO  . 
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netur  -ù.  »  Nous  no  connaissons  ni  ces  lois  dont  parle  Con- 
stantin, ni  celle  de  ses  fils  qui  décidait  que  ce  nouveau  délai 
aurait  la  mort  pour  point  de  départ.  Ils  changèrent  ce  point 
de  départ;  ils  le  placèrent  à  l'adition  d'hérédité,  et  à  la  nomi- 
nation du  tuteur  pour  les  pupilles  ;  il  devait  en  être  donné 
connaissance  ù  l'adversaire  *'. 

§  CXLIV.  —  De  l'instance  sans  denuntiatio. 

Lorsque  le  demandeur  avait  ù  procéder  contre  un  ahsent ,  il 
pouvait  hien  parvenir  à  Yeditio  actionis  devant  le  magistrat, 
mais  non  à  un  ajournement  réel  *  :  alors  il  avait  recours 
aux  missiones  ;  c'est  ce  qui  eut  lieu  même  sous  Justinien. 
Ainsi,  de  même  qu'on  ne  pouvait  pas  toujours,  autrefois, 
arriver  à  un  vadimonium ,  de  même  on  chercha  à  obtenir  justice 
sans  denuntiatio  ni  rescripti  editio.  On  procédait  ainsi,  et  par 
une  simple  citation ,  pour  les  demandes  entièrement  liquides  et 
pour  les  affaires  urgentes.  C'est  ce  que  décide  Valentinien 
pour  une  prétention  clairement  justifiée  par  écrit  %  pour  cer- 
tains cas  de  révocation  de  donation  3  et  pour  l'interdit  unde 
vi  *  ;  et  Arcadius  veut 8  que  l'on  puisse  «  ruptis  denuntiationum 
ambagibus  inter  ipsa  cognitionum  auspicia  rationem  exprimere 
ac  suas  aUegationes  proponcre ,  »  sans  aucune  observation  des 

20  L.  3  ,  C.  Th.  de  temp.  cursu ,  laquelle  avec  L.  un.  C.  Th.  si  pendente 
app.  mors  interv.  (11,  35)  formait  une  constitution. 

Sl  L.  4,  C.  Th.  de  temp.  cursu.  dans  Symmach.  x  ,  45  ,  il  est  question 
d'héritiers  d'un  défendeur  qui  prétendent  qu'il  faut  «  novari  tempora 
possessore  mortuo.  »  L'objection  que  le  délai  ne  devait  être  accordé  de 
nouveau  que  pour  le  cas  de  mort  du  demandeur ,  était  repoussée  avec 
raison;  car  les  L.  3  et  4 ,  C.  Th.  cit.,  parlent  des  deux  parties;  peu 
importe  que  la  L.  4  n'ait  eu  trait  qu'au  demandeur  (  —  ita  tamen  ,  ut  ea 
res  non  lateat  possidentem);  voy.  J.  Goth.  ad  L.  3 ,  cit.,  T.  1 ,  p.  128. 

i  L.  2,C.Th.  h.  t.  (2,4). 

2  L.  3,  C.  Th.  eod. 

3  L.  G,  §  1,C.  Th.  deiis  qua?  adm.  (8,  15). 

4  Dans  ce  cas,  lorsque  le  rescrit  avait  été  obtenu,  le  demandeur  du 
moins  n'était  pas  obligé  d'attendre  l'expiration  des  délais  ,  L.  5 ,  C. 
Th.  h.  t. 

5  !..  C,  C.  Th.  h.  t.  '2,  4).  Conf.  aussi  !..  un.f.  C.  Th.  utrubi  (4  ,  23  . 
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délais  ordinaires.  Cette  décision  s'appliquait  également  aui 
demandes  qai  n'excédaient  pas  cent  solide-,,  au  prêt,  à  l'obli- 
gation  titterarwn,  aux  Qdéicommis,  au  cas  d'atteinte  portée  à 
la  possession  ,;  et  à  tout  interdit 7 ,  à  la  querelle  d'inofficiosité , 
à  l'action  de  tutelle  et  à  celle  de  gestion  d'affaires.  Honorais  a 
place  dans  la  même  catégorie  les  procès  concernant  les  églises  "  • 
Dans  tous  ces  cas  il  n'était  donc  besoin  «pic  d'une  simple 
citation,  et  môme  à  la  fin  ont  disparu  tout  à  fait  les  denun- 

6  Dans  le  cas  de  trouble  d'une  momentaria  possessio.  Cette  expres- 
sion, comme  cette  autre,  «  momentaria;  possesioni  restituera,  »  était 
employée  dans  les  derniers  temps  pour  indiquer  la  possession,  par  op- 
position à  la  propriété,  et  pour  la  restitution  de  la  possession  au  moyen 
de  l'interdit  unde  vi  :  voy.  L.  1 ,  C.  si  per  vim  (8  ,  5  ) ,  momcnli  jure 
restituer» ,  Cass.  Var.  IV,  44;  momentaria!  possessionis  interdiction, 
L.  8,  §  1 ,  C.  Th.  de  jurisd.  (2  ,  1  ),  ou  L.  8,  C.  unde  vi  (8,4);  momenti 
actio,  L.  G,  C.  Th.  unde  vi  (4,  22);  ad  repetendum  momentum  ,  L.  4, 
eod.  ;  momenti  beneficio  recipere ,  Interpr.  ad  L.  un  C.  Th.  utrubi  (4, 
23);  possessio  et  momentum,  L.  un.  C.  Th.  si  de  moincnlo  fuerit  ap- 
pellal.  (11  ,  37).  D'après  Isid.  v  ,  25,  cette  dénomination  vient  de  la  cé- 
lérité de  la  procédure.  Comme  cette  célérité  n'était  pas  restreinte  aux 
interdits,  ou  du  moins  à  l'interdit  appelé  momentarium ;  comme  la 
possessio  elle-même  était  appelée  momentaria,  Snvigny  (Zeitschr.  t.  6, 
p.  255,  note)  pense  que  cette  dénomination  tient  à  la  qualité  temporaire 
de  la  possession  (L.  1,  §  45,  D.  de  aq.  quot.)  eu  égard  à  la  propriété. 
— Il  est  clair,  contrairement  à  l'opinion  de  Hunier,  Inst.  p.  412  et  suiv., 
que  la  faveur  accordée  à  l'interdit  unde  vi  ne  fait  pas  de  la  momenti 
actio  un  moyen  juridique  particulier. 

7  II  ne  faut  pas  conclure  de  là  que  l'opinion  attaquée  par  nous  §71,  note 
21 ,  supra,  trouve  ici  quelque  appui;  car  certainement,  dans  toutes  les 
autres  actions  mentionnées  dans  le  texte,  il  fallait  des  preuves  complètes. 
La  célérité  de  la  procédure  ne  consistait  qu'à  abréger  les  préliminaires 
du  procès»  11  n'est  question  nulle  part  d'un  summatim  cognoscere  pour 
les  interdits.  S'il  a  été  décidé  qu'il  n'y  aurait  pas  d'appel  pour  l'interdit 
quorum  bonorum,  cette  décision  ne  s'appliquait  pas  aux  autres  inter- 
dits ,  et  d'ailleurs  reste  toujours  le  droit  de  supplique,  voy.  infra,  %  173, 
in  fine.  L'inlerdictum  unde  vi  a  été  favorisé  par  les  empereurs  chré- 
tiens en  ce  sens  qu'il  pouvait  être  obtenu,  sans  pouvoir,  au  nom  d'un 
absent,  par  quiconque  avait  possédé  à  sa  place,  et  même  par  des  es- 
claves, L.  1 ,  C.  Th.  unde  vi  (  4,  22),  ou  L.  1 ,  C.  si  per  vim  (8,  5).  L.  4, 
6,  C.  Th.  eod.  L.  3,  C.  qui  legit.  (3,  G),  Savigny,  1.  G.  p.  247  et  suiv. 

8L.7,C.  Th.  h.  t.  (2,4). 
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tUUiones,  ou  plutôt  toutes  les  formalités  relatives  aux  délais  qui 
accompagnaient  ces  dcnunlialioneti  et  la  rescripli  edilio;  il  eu  fut 
ainsi  du  moins  du  temps  de  Justinicn  9 ,  dans  les  eçmpilations 
duquel  il  n'est  plus  question  IQ  ni  des  denuntiationes  fl ,  ni  des 
exceptions  que  nous  avons  signalées  l2.  Il  y  eut  toujours  une 
conventio,  en  ce  sens  que  le  rescrit  impérial  obtenu  par  le 
demandeur  '3,   ou  l'ordonnance;  du  juge  qui  accueillait  la 

»  Dans  laNov.  Marc,  de  l'année  450,  tit.  1 ,  §  1  ,  la  Nov.  Valent.  III  de 
l'année  452 ,  et  L.  2,  tit.  35,  §  14 ,  il  est  question  d'une  edilio  devant 
le  magistrat  comme  nécessaire  pour  introduire  une  demande  :  mais  ce 
qui  prouve  qu'il  s'agit  ici  d'une  denuntiatio ,  c'est  le  délai  de  quatre 
mois. 

10  En  supposant  que,  de  cette  expression  *  ruptis  denuntiationum 
ambagibus  »  de  la  L.  G  ,  C.  Th.  h.  t.,  on  ait  fait,  dans  la  L.  ult.  C.  de 
int. ,  cette  autre  expression  «  ruptis  veteiubus  ambagibus,  cela  signifie 
purement  et  simplement,  comme  dans  les  Inst.  de  Just.  de  interdictis, 
que',  l'ancien  ordre  de  procédure  ayant  été  supprimé ,  les  interdits  sont 
entrés  dans  la  catégorie  des  actions  proprement  dites ,  mais  extraordi- 
nariœ,  voy.  §  90,  in  fine,  supra.  Le  droit  de  Justinien  n'offre  donc  pas 
une  procédure  particulière  pour  les  interdits;  seulement,  par  les  mots 
omnibus  fruslrationibus  amputatis ,  de  la  L.  3 ,  C.  quor.  bon.  et  de  l'in- 
terdit tmde  vi ,  et  les  mots  momenti  aclio  de  la  L.  8  ,  C.  unde  vi  (8 ,  4), 
L.  1 ,  C.  si  per  vim  (  8 ,  5  ) ,  L,  14 ,  C.  de  agric.  (11,  47  ) ,  il  est  recom- 
mandé d'expédier  les  interdits  promptement ,  voy.  §  173,  in  fine, 
infra. 

11  Tous  les  titres  concernant  cette  matière ,  dans  le  Code  théodosien  , 
manquent  dans  Justinien  ,  tandis  qu'il  a  emprunté  à  ce  Code  ce  qui  est 
relatif  à  la  vocatio  in  jus  et  à  la  cautio  in.  judicio  sislendi  causa  fada; 
en  outre  ,  tout  ce  qui  avait  trait  aux  denuntiationes  se  trouve  interpolé 
dans  les  compilations  de  Justinien ,  conf.  L.  C  ,  C.  Th.  h.  t.  avec  L.  4  ,  C. 
de  int.  (  8 ,  1  ).  L.  1 ,  C.  Th.  h.  t.  avec  L.  2 ,  C.  si  ex  plurib.  (5,  40).  L. 
44 ,  C.  Th.  de  domin.  rei  (2 ,  5  )  avec  L.  1  ,  C.  de  consort.  ejusd.  lit.  (3  , 
40 ).  L.  3 ,  C.  Th.  de  dilat.  (2,7)  avec  L.  G ,  C.  de  dilat.  (3,11).  —  C'est 
à  tort  que  l'on  cite  ici  la  L.  7  ,  9,  C.  quom.  et  quando  (7,  43),  laquelle, 
comme  Paul ,  v,  5a,  §  7  ,  ne  concerne  que  les  denuntiationes  pour  les 
contumaces,  voy.  §  151,  infra. 

13  «  Hodic  gcncraliter  omnes  causai  sunt  agendec  confestim  ,  »   dit 
Cujas,  Ois.  xvi,  7.— Savigny ,  p.  24G. 
13  Conf.  §  143,  note  10,  supra.  L.  2,  C.  quando  lib.  (1  ,  20).  L.  G,  C. 

unde  vi  (8 ,  4  ).  L.  33 ,  init.  C.  de  donat.  ( 8  ,  54  ),  —  vel  jus  contestationis 

(  le  droit  à  la  Ulisc.  )  divino  rescripto  meruitsent. 
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rc^Uétfi  à  lui  i»ic'i>t'iilt;t'  (jussus  imii/isiratiia ,  snihntm  Cûffl- 
vioniloriii)  était  notifiée  au  défendeur  par  dos  executoref  '?:  de 
cette  manière  on  peut  admettre  qu'il  y  eut  toujours  une 
vocutio  in  juif  pour  ouvrir  l'instance  * ;.  Il  n'était  pas  nécessaire 
toutefois  ,0  que  l'on  composât  un  libcllus  rinivcntionnis  " 
(c'est-à-dire,  non  une  requête  dans  le  sens  que  nous  alla» ■lions 
à  cette  expression  '",  mais  un  acte  quelconque  indiquant  lis 
conclusions  que  l'on  voulait  prendre  ensuite  dans  les  débats  ; 
genre  d'aclionis  editiu  jwr  libellum  qui  se  rencontre  quelquefois 
dans  le  système  formulaire),  on  pouvait  se  contenter  de  faire 
connaître  sa  demande  ad  acta  et  de  la  faire  insinuer  par 
Yexeculor.  Sur  la  notification  qui  lui  en  était  faite  par  l'huissier 
(execulor) ,  le  défendeur  devait  donner  caution  de  compa- 
raître :  cette  obligation  pour  le  défendeur  de  donner  caution 
n'était  pas  une  innovation  de  Justinien ,  elle  existait  déjà  lors 

»  L.  25,  §  1,  2,  L.  33,  pr.  C.  de  episc.  (1,  3).  L.  3,  C.  deann.  cxc. 
Ital.  contr.  (7,  40).  L.  8,  C.  unde  vi.  L.  17,  §  1,  C.  de  dign.  (12,  1  ). 
L.  ull.  fait.  C.  de  castrens.  (12  ,  26).  §  26,  J.  de  act.  —  Schulting,  ad 
Tit.  de  in  jus  voc.  §  3,  Exerc.  acad.  t.  iv  ,  p.  145.  Heffter,  Inst.  p.  21)1. 

15  §  3,  J.  de  pœn.  lem.  lit.  (4,  16),  conf.  avec  §  111,  in  fine,  supra, 
d'où  il  résulte  que  la  vocutio  in  jus  avec  violence  a  été  supprimée  de 
bonne  heure.  La  vocutio  privée  a  été  supprimée  également ,  vny.  L.  2 , 
C.  Th.  (  2 ,  4  )  :  on  voit  que  le  nom  de  vocutio  In  jus  est  resté  à  la  cita- 
tion par  execulores,  voy.  L.  un.  C.  Th.  de  lus  qui  pot.  (2,  14  ),  et  L.  25, 
pr.  L.  33,  §  1,  C.  de  episc.  (in  judicium  —  in  litem  vocare).  —  Les 
opinions  à  ce  sujet  ont  été  jusqu'ici  chancelantes;  voy.  Hubcr,  pra?Iect. 
ad  Tit.  Pand.  de  in  jus  voc.  §  1.  Idsenga,  varia ,  c.  6  f.  p.  49  sq.  Gluck  , 
opusc.  fasc.  il,  p.  314  sq.  not.  26.  Voy.  aussi  Almcndingen,  dans  le 
Magazin  de  Grolman,  t.  1  ,  p.  301-306. 

16  La  L.  17,  §  1,  C.  de  diguit.  (  12,  1  )  donne  aux  personœ  illustrium  le 
privilège  de  ne  pouvoir  être  citées  sine  scriplis  habita  sententia.  Dans 
une  constitution  qui  a  été  restituée  par  Cujas ,  Obs.  xin ,  11 ,  L.  ult.  C. 
de  in  jus  voc.  (2,2),  il  est  question  encore  de  vocare  in  jus  cum  ou 
sine  scripto. 

17  L.  3  ,  C.  de  ann.  exe.  (  7  ,  40). 

18  Les  conlradictorii  libelli  de  la  L.  un.  C.  de  his  qui  potent.  (2,  15  . 
ne  sont  pas  des  écrits  contenant  l'exception  du  défendeur,  mais  une 
pure  laudatio  auctoris;  voy.  J.Goth,  ibid. 
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des  émmtiationes  '*.  Cotte  caution  était  évidemment  L'ancienne 
cautio  judicio  sisicudi ,  avec  une  forme  nouvelle;  elle  était 
donnée  à  Yexecutor ,  qui  recevait  aussi  des  épices  20.  On  pou- 
vait quelquefois,  par  Yexecutor,  obtenir  l'exhibition  personnelle 
du  défendeur  21  ;  dans  ce  cas  Yexecutor  devait  avoir  ce  dernier 
sous  sa  garde  jusqu'à  l'ouverture  du  procès  M.  Dans  une  no- 
velle  "  il  est  dit  que  le  défendeur  doit  souscrire ,  dans  les  dix 
jours  de  l'insinuation ,  l'acte  de  citation  qui  lui  a  été  remis 
par  l'huissier,  et  fournir  la  judicialis  cautio  M.  Justinien  ici 
veut  qu'une  simple  admonitio  ne  soit  plus  sufïisante,  qu'on 
remette  au  défendeur  un  libellus ,  et  il  accorde  vingt  jours  à  ce 
dernier  pour  fournir  sa  caution ,  pour  souscrire  ce  libellus,  et 
pour  payer  les  épices  de  l'huissier  ;  ce  n'est  qu'après  ces  vingt 
jours  que  l'on  procède  à  la  liliscontestatio  w.  D'après  une 
novelle  postérieure ,  le  libellus  conventionis  n'était  valable 
qu'autant  que  le  demandeur  avait  pris  l'engagement  de  pro- 
céder à  la  liliscontestatio  dans  le  délai  de  deux  mois,  sous 
peine  de  payer  au  défendeur  le  double  des  frais  déjà  faits, 
laquelle  peine  cependant  ne  pouvait  pas  dépasser  36  solides  ï6. 
Pour  réprimer  de  plus  en  plus  les  chicanes  du  demandeur, 
Justinien  décida  que  les  conventionales  libelli  ne  seraient  pré- 
sentés au  défendeur,  ou  que  les  épices  ne  pourraient  être 

19  Nov.  Val.  ni,  12,  éd.  R.  ou  L.  2,  t.  35,  §  15  :  «  vel  fidejussionis 
vinculo  constituto.  »  Symmach.  ep.  ï ,  27.— L.  25 ,  §  1  ,  2 ,  L.  33 ,  pr.  C. 
de  episc.  (1 ,3).  — §  2,  J.  de  satisd.  (4,  11).  Nov.  1 ,  c.  1,§  1. 

!0  Voy.  §  181,  infra. 

!1  De  la  constitution  de  Constantin,  L.  1 ,  C.  Th.  de  oiï.  jud.  omn. 
(  1 ,  10) ,  ou  L.  1 ,  C.  de  off.  div.  jud.  (  1 ,  48 ) ,  il  résulte  que  ,  pour  les 
publica  débita,  on  pouvait ,  par  des  officielles ,  faire  chercher  le  débiteur 
dans  sa  maison  :  mais  il  y  avait  exception  pour  la  malerfamilias. 

22  L.  1 ,  C.  de  sport.  (3,2).  Conf.  Nov.  151  ,  c.  1. 

23  C'est  aux  novelles  que  Goldschmid  a  placé  le  point  de  départ  de 
son  histoire  du  libellus  conventionis,  dans  ses  Abh.  aus  dem  Civilp. 
no  1.  Voy.  aussi  Helïter ,  p.  292. 

2i  Nov.  53 ,  c.  3 ,  pr. 

î!>  Nov.  cit.  c.  3,  §  1 ,  2.  —Nov.  62  ,  c.  10,  lin. 

26  Nov.  90,  c.  1.  i 
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exigées  de  lui,  qu'après  que  !<■  demandeur  aurait  souscrit  cet 
JiôeM  et  aurait  donné  nue  caution  reconnue  solvable  par  le 
juge,  et  dont  celui-ci  répondait,  pour  garantir  qu'il  poursuis 
vrait  l'instance  jusqu'à  sentence  définitive.  En  cas  «le  non- 
succès j  il  devait  rembourser  au  défendeur  tous  les  frais,  et  lui 
payer  en  outre  le  dixième  de  la  somme  indûment  réclamée  "s 
quand  il  ne  pouvait  pas  trouver  de  répondant,  ou  se  con- 
tentait do  sa  caution  juratoire  2B.  Dorénavant  l'exhibition 
personnelle  ne  pouvait  plus  être  ordonnée  que  par  l'empereur 
ou  le  préfet  du  prétoire  2U. 

^  CXLV.  —  Ce  qui  est  reste  de  Vaurienne  procédure. 

La  première  question  à  examiner  dans  un  litige  est  celle  do 
savoir  si  la  demande  est  recevable;  si  elle  ne  l'est  pas,  elle 
doit  être  immédiatement  rejetée  '  ;  si  elle  est  recevable ,  il  faut 
examiner  la  compétence  du  forum ,  s'il  n'y  a  pas  eu  omission 
de  la  denuntiatio,  ou  si ,  la  denuntiatio  ayant  eu  lieu  ,  les  délais 
de  celle-ci  sont  expirés  2.  Nous  ne  savons  pas  si  l'aveu  devait 
avoir  les  conséquences  qu'il  avait  autrefois  dans  les  cxlraor- 
dinariœ  acliones,  ou  s'il  constituait  un  droit  formel  comme  dans 
le  système  formulaire  3;  nous  ne  savons  pas  davantage  quels 
étaient  les  effets  de  la  délation  de  serment  (injure).  Cependant, 
comme  ce  qu'il  y  avait  d'essentiel  dans  la  procédure  formulaire 
n'a  pas  été  supprimé,  comme  la  réforme  de  cette  procédure  n'a 

57  11  faut  avouer  que  Zimmeni,  en  disant  que  le  demandeur,  dans  le 
cas  de  non-succès,  doit  rembourser  tous  les  fiais,  et,  en  outre,  payer 
le  dixième  du  litige,  semble  ajouter  la  novelle  112,  c.  2,  qui  porte 
seulement  ces  mots  :  «  sumptuum  et  expensarum  nomine  decimam 
partent  ejus  quantitatis ,  etc. ,  »  d'où  il  résulte  que  le  demandeur  qui 
échoue  doit  payer  seulement  le  dixième  de  la  sommo  indûment  ré- 
clamée, pour  tous  frais.  (E.) 

58  Nov.  112 ,  c.  2  ,  conf.  §  181  ,  infra. 
!9  Nov.  161,  c.  1. 

1  Voy.  Mittermaier ,  Areh.  f.  civ.  Prax.  t.  6,  p.  358. 

-  Voy.  dans  Symmacb.  x,  iô  :  «  Ego  in  referendo  prolixus  esse,  non 
debui  ,  cum  pêne  in  ipso  actionum  vestibulo  repuisa  legibus  causa 
constiterit.  » 

3  Holrweg,  Versucue,  p.  287  cl  suiv. 

28 
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j>as  été  fondamentale,  et  comme  les  compilateurs  deJustinien 

en  ont  admis  les  principes,  nous  devons  penser  que  les  règles 
relatives  à  l'aveu  et  au  serment  ont  été  maintenues,  en  ne 
perdant  pas  de  vue  toutefois  que,  sous  les  empereurs  chrétiens, 
la  théorie  n'était  pas  toujours  rigoureusement  suivie.  Seule- 
ment il  est  certain  que  les  inietrogationes  injure  ont  disparu 
avec  Yordojudiciorum,  en  ce  sens  qu'elles  n'ont  plus  donné  lieu 
à  des  actions  interrogatoires  4.  Les  magistrats,  étant  en  même 
temps  juges,  avaient  le  droit  illimité  de  provoquer  par  leurs 
questions  et  par  toutes  sortes  de  recherches  la  révélation  des 
faits  qui  pouvaient  amener  la  découverte  de  la  vérité  "  ;  dans  ce 
sens  on  peut  comprendre  pourquoi  le  titre  de  interrogationibus 
injure  a  passé  dans  la  compilation  de  Justinien,  où  les  interro- 
(jationes  ne  sont  plus  que  des  moyens  d'arriver  à  la  preuve  G. 
Les  principes  de  droit  qu'invoquent  les  parties  sont  puisés 
dans  les  écrits  des  jurisconsultes  et  dans  les  constitutions  im- 
périales, ou  dans  des  rescrits  (  alors  rares)  7  ohtenus  pour  le  cas 
spécial  en  question.  Ces  monuments  invoqués  par  les  parties 
étaient  ordinairement  lus  {legi ,  recitari)  °. 

§  CXLYI.  —  De  la  Utisconlcstaiio  moderne  l. 

Toutes  les  diverses  manières  d'amener  un  défendeur  à  une 
cognitio,  qui  ont  été  indiquées  jusqu'ici,  ne  peuvent  se  con- 
fondre avec  l'engagement  des  débats  devant  le  magistrat ,  la  litis- 
co:itestatiu ,  acte  par  lequel  les  deux  parties  en  viennent  aux 
prises,  l'une  en  présentant  sa  demande  ,  l'autre  en  opposant  ses 

4  L.  1 , §  1  ,  D.  de  int.  in  jure;  voy.  §  125,  note  13,  supra. 

&  L.  1  ,  C.  Th.  de  judiciis  (2 ,  18).  L.  1 1,  C.  Th.  de  app.(ll ,  30).  L.  5, 
C.  de  olï'.  rect.  prov.  [1 ,-  40).  Nov.  112,  c.  3.  Hi'ibbe ,  de  exe.  ici  jud. 
p.  37  sq. 

6  La  L.  1 ,  §  1 ,  D.  cit.  est  interpolée. 

"■  Voy.  S  143  ,  note  5  ,  supra. 

R  Voy.  «  143,  note  4,  supra,  L.  un.  (3),C.  Th.  de  ve?p.  prud.,  et  le 
passage  ci-dessus  de  Symuiaque ,  où  il  est  que-lion  de  la  leetio  d'une 
t'oustitulion  impériale,  et  d'une  contraria;  legis  recilatio.  Conf.  J.  Go- 
thofr.  adL.  un.  C.  Th.  cit. 

i  Helïter,  Instit.  p.  293  et  suiv. 
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défenses  '.  Le  libellas  conventionis ,  pas  plus  que  l'ancienne 
aclionis  editio^  ne  dispense  le  demandeur  de  présenter  ses 
moyens,  ni  le  défendeur  ses   réponses.   De  cette  manière, 

la    litiscontestatio ,  du    moment  qu'oi la   considère   pas 

comme  un  acte  spécial,  a  encore  la  même  signification  que 
sous  le  système  formulaire.  C'est  toujours  le  moyen  de  dé- 
duire m  judicium  r'  les  prétentions  des  parties  ',  de  fixei  les 
points  litiyieu y  qui  doivent  être  l'objet  des  preuves  à  faire 
devant  le  magistrat  cumulant  les  fonctions  de  juge.  Quoiqu'il 
n'y  ait  plus  de  formule,  il  ne  faut  pas  moins  qu'à  cette  époque 
de  l'instance,  on  fasse  valoir  toutes  les  exceptions  qui  autre- 
fois devaient  être  insérées  dans  la  formule,  spécialement  les 
exceptions  dilatoires  a  -,  quant  aux  exceptions  péromptoircs , 
on  permettait  de  les  faire  valoir  plus  tard,  de  même  qu'au- 
trefois on  restituait  in  integrum  celui  qui  les  avait  omises. 
Une  novelle  de  Justinien  G  dit  encore  que  le  contrat  judiciaire 
est  formé  par  la  lilisconteslatio  et  non  par  la  citation  •  d'un  autre 
côté  toutes  les  conséquences  matérielles  de  l'ancienne  litiscon- 
teslatio  se  trouvent  reproduites  dans  la  compilation  de  Jus- 

1  L.  6,  G,  C.  Th.  de  denunt.  (2,4)  :  —  intér  ipsa  cognitionum  aus- 
picia  rationem  exprimere  ac  suas  allegationes  —  propohere.  L.  un.  ^'  l  , 
C.  Th.  de  act.  cerfo  lemp.  fin.  (4,  14):  —  post  litem  contestalam  ,  in 
judicio  actione  deducta,  habitoque  jnter  partes  de  negotio  piincipali  con- 
flïctu.  Just.  L.  li  ,  §  1  ,  C.  de  jud.  [3,1):—  cum  lis  fueiït  contestata 
post  narrationera  propositam  et  contradictionem  objectam  ;  conf.  L.  2,  C. 
de  jurej.  propt.  cal.  (2,  59)  :  —  post  narrationem  et  responsionem.  L.  33, 
C.  de  don.  (8,  54).  — Nov.  53,  c.  3.  Nov!  82  ,  c.  10,  f.  Kov.  96,  c.  1. 

3  Goldschmidt,  iiber  Lit.  Conf.  p.  25,  prétend  que  l'ancienne  litis- 
contestatio a  éprouvé  une  révolution  complète;  mais  cette  opinion  vient 
de  ce  qu'il  a  une  fausse  idée  de  l'ancienne  litiscontestatio.  Keller,  qui 
dit  à  peu  près  la  même  chose  ,  p.  63,  croit  cependant  que  tout  le  chan- 
gement consiste  en  ce  que  le  point  de  la  procédure  qui  constitue  la  litis- 
contestatio n'est  plus  aussi  précis. 

'  L.  un.  §  1,  C.  Th.  cit. 

s  En  ce  sens  on  peut  toujours  dire  qu'il  y  a  une  interpolation  dans  la 
L.  1  ,  C.  de  litisc.  (3,9):  «  Lis  tune  contestata  videtur,  cum  judex  pei 
narrationem  negotii  causam  audire  cœpérit.  » 

«  .\'ov.53,  c.  3. 
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tinien;  seulement,  dans  et'  dernier  état  de  la  procédure,  le 
droit  préexistant  n'est  plus  absorbé  par  la  litiscontestatio  * , 
niais  par  la  sentence,  et  il  ne  se  trouve  même  plus  absorbé 
que  d'une  manière  indirecte  u.  Aussi  l'erreur  commise  dans 
la  demande  peut-elle  être  réparée  pendant  toute  la  durée  de 
l'instance  9.  Le  peu  de  changements  qu'ont  éprouvés  les  prin- 
cipes de  la  litiscontestatio  consistent  principalement  ,0  en  ce  que 
quelques-uns  de  ses  effets  sont  maintenant  attribués  à  la  cita- 
tion ,  qui  elle-même  a  conservé  tous  ses  anciens  effets  ". 
Ainsi ,  autrefois   c'était  la  litisconteslatio  qui  perpétuait  les 
actions   temporaires    (  §  121 ,    n°   1  ,    supra  )  ;   en   vertu 
d'une  décision  d'Arcadius,  le  même  effet  est  produit  par  la 
simple  demande  du  resent  impérial  l2.  Théodose  II,  en  éta- 
blissant la  prescription  de  trente  ans  pour  les  actions  perpé- 
tuelles ,  suppose  qu'elles  n'ont  pas  encore  été  intentées  •,  il 
veut,  pour  qu'on  interrompe  cette  prescription,  qu'il  y  ait  eu 
une  véritable  conventio  notifiée  par  un  huissier;  l'obtention 
d'un  rescrit  impérial ,  et  même  sa  présentation  en  justice,  ne 
suffirait  pas  ;  il  accorde  une  nouvelle  durée  de  trente  ans  à 
l'action ,  à  partir  de  cette  conventio ,  ou  de  la  litiscontestatio , 
si  elle  a  eu  lieu  i5.  D'après  Justinien,  elle  est  de  quarante 
ans  ,4  ;  et,  en  outre,  cet  empereur  décide  encore  que  les  actions 
temporaires  deviendront  perpétuelles  en  vertu  d'une  rescripti 
impetratio,  mais  qu'il  n'en  sera  ainsi  que  pour  les  actions 

7  Ce  qui  le  prouve,  c'est  qu'on  ne  trouve  plus  l'exception  rei  in  jucli- 
chtm  deductœ  dans  la  compilation  de  Justinien;  c'est  encore  que  Théo- 
dose II,  dans  la  L.  un.  §  1,  C.  Th.  cit.,  permet  de  présenter  sous  un  nouvel 
aspect  une  action  sur  laquelle  il  y  avait  déjà  eu  litiscontestatio. 

8  §  5,  J.  de  exe.  (4,  13).  Hollweg,  Vers.  p.  152. 

»  §  3a,  J.  de  act.  Conf.  avec  Gaius ,  iv  ,  55.  Voy.  Bayer ,  p.  47-55 ,  1.  c. 

10  11  faut  faire  abstraction  des  conséquences  qui  tenaient  à  la  formule 
elle-même,  comme  la  perte  résultant  de  la  plus-pétition  (§  178,  infra). 

11  Voy.  §  27 ,  in  fine,  supra,  et  la  note  1G  du  §  144 ,  supra. 

1!  L.  8 ,  C.  Th.  de  div.  rescr.  (  1 ,  2).  L.  1 ,  C.  quando  libellas  (  1 ,  20  ). 
13  L.  un.  §  1 ,  C.  Th.  cit.  Voy.  aussi  ia  Nov.  Valent.  12. 
"  L.  0,  C.  de  prascr.  30 -(7  ,  39).  L.  1 ,  §  1 ,  C.  de  ann.  exe.  (7,  40). 
Linde,  Zeits.  f.  Civilr.  u.  Proz.  t.  2.  p.  171. 
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prétoriennes  qui  sont  annales  ,B.  Ainsi,  sous  Justinien,  la 
re$cripti  editio  n'avait  pas  en  général  les  effets  de  la  lititconr* 

lesta  lia  l6. 

En  ce  qui  concerne  l'objel  litigieux  ",  une  constitution  «1rs 
empereurs  Gratien,  Valentinien  et  Théodose,  est  digne  de  re- 
marque. D'après  cette  constitution,  si  une  personne  lègue  une 
chose  ou  une  créance  litigieuse  (rem  liligiosam  vel  ambiguum  chi- 
rographum  ) ,  son  héritier  doit  en  donner  la  valeur  au  légataire, 
et  intenter  le  procès  à  ses  risques  et  périls  ln.  Justinien  défend 
d'aliéner,  pendant  le  procès,  soit  l'objet  litigieux,  soit  l'ac- 
tion ;  mais  ce  n'est  qu'à  l'aliénation  de  la  chose  litigieuse  que 
s'applique  la  peine  infligée  par  cet  empereur.  Si  donc  l'acqué- 
reur achète  cette  chose  connaissant  cette  circonstance ,  le  fisc 
s'emparera  de  cette  chose ,  et  recevra  en  outre  de  cet  acqué- 
reur la  valeur  de  cette  chose.  S'il  ignore  cette  circonstance, 
non-seulement  l'aliénation  est  nulle,  mais  le  vendeur  doit 
rendre  à  l'acquéreur  le  prix  qu'il  a  reçu ,  et  lui  payer  en 
outre  le  tiers  de  la  valeur  de  l'objet  aliéné.  En  cas  de  dona- 
tion ,  c'est  la  valeur  de  l'objet ,  au  lieu  du  prix ,  qui  doit  con- 
stituer la  peine  •  sont  exceptées  de  cette  disposition  les 
aliénations  pour  cause  de  dot ,  de  donation  propter  nuptias ,  de 
transaction,  de  partage  ou  de  disposition  de  dernière  volonté  19. 
Une  dernière  décision  de  Justinien  ,  d'après  laquelle  l'objet 
n'est  considéré  comme  litigieux  qu'à  compter  de  la  citation,  se 
réfère  seulement  aux  objets  réclamés  par  une  action  réelle  20. 

§  CXLVII.  —  Du  juge  et  de  la  preuve. 

Les  denuntialiones  garantissant  aux  plaideurs  des  délais  assez 

«  L.  2,  C.  quando  libellus  (1 ,  20). 

16  La  L.  33 ,  init.  C.  de  don.  (  8 ,  54),  doit  être  rapprochée  de  la  L.  2  , 
C.  cit.  Les  actions  aliénées  à  titre  gratuit  deviennent  transmissibles  par 
la  litiscontestatio,  ou  bien  (lorsqu'elles  sont  annales)  par  la  rescripti 
impetratio. 

11  Mùhleribrueh  ,  Cession  ,  2e  édit.  p.  372, 

18  L.  3,  C. de litigios.  (8,37  ). 

i»  L.  ult.  eod. 

50  Nov,  112.  c.  1. 
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longs  pour  comparaître ,  ils  avaient  tout  le  temps  de  pré- 
parer leurs  moyens  !.  Autrefois,  en  ciïet,  ce  qui  portait  les 
parties,  après  la  liliscontestatio ,  à  procéder  aux  débats  sans 
délai,  c'était  le  peu  de  temps  qu'elles  avaient  pour  l'aire  rendre 
la  sentence  ;  maintenant  elles  y  étaient  portées  par  la  néces- 
sité de  ne  pas  mettre  d'intervalle  entre  le  premier  exposé  et  les 
preuves  *.  Quelquefois  cependant  la  procédure  elle-même 
nécessitait  certains  délais,  lesquels  étaient  impartis  comme 
du  reste  ils  l'étaient  auparavant  (§  130,  in  fine  supra)': 
mais  de  même  qu'il  n'y  avait  pas  de  délais  pour  les  preuves 
devant  les  centumvirs,  de  même  il  n'y  en  avait  pas  pour  les 
preuves  qui  devaient  se  faire  dans  le  sacrum  auditorium  \ 

Nous  ne  pouvons  savoir  si  le  magistrat ,  appelé  aussi  juge , 
et  qui  l'était  réellement  dans  cette  circonstance,  était  soumis, 
pour  l'exercice  de  ses  fonctions  ,  à  d'autres  règles  que  l'ancien 
juge  8.  Dans  tous  les  cas,  il  est  certain  qu'il  ne  tenait  pas 
sa  mission,  sa  judicandi  potentat,  d'une  formule  à  lui  adressée; 
il  la  puisait  dans  l'étendue  de  ses  propres  pouvoirs ,  qui  com- 
prenaient et  les  fonctions  de  magistrat  et  celles  de  juge.  Quant 
à  la  direction  des  débats  et  de  la  procédure ,  il  avait  pour 
guides ,  comme  le  juge ,  les  principes  généraux  modifiés  par 
les  actes  juridiques  qui  avaient  précédé  et  amené  la  liliscon- 
testatio. 

Cela  posé  ,  il  ne  nous  reste  plus  qu'à  dire  quelques  mots  des 
divers  changements  apportés  dans  l'administration  des  preuves; 
c'est  ce  qui  fera  l'objet  des  trois  paragraphes  suivants. 

1  Voy.  une  exception  dans  la  L.  1 ,  C.  Th.  de  dilat.  (2,7). 

2  L.  1 ,  C.  Th.  cit.  Noy.  Valent.  12,  on  il,  35,  §  14. 

s  Tit.  de  dilat.  C.  Th.  2,7,  et  à  partir  de  la  L.  2 ,  C.  3 ,  1 1 .  —  J.  Go- 
thofr.  ad  tit.  C.  Th.  cit. 

*  L.  5,  C.  de  dilat.  L.  1 ,  C.  de  relat.  (7,  Gl).  Conf.  supra,  §  16 ,  et 
f.ujas,  Obs.  x,20. 

5  Le  titre  de  ofpcio  judicis,  aux  Inslitutes  de  Justinien ,  ne  fait  que 
rappeler  les  anciens  principe?. 
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§  CXLVIII.  —  Ve  ht  preuve  par  ïétnoîns  '. 

D'après  une  constitution  de  Constantin,  les  personnes  qui 
étaient  appelées  à  déposer  dans  une  affaire  civile  devaient 

d'abord  prêter  sei nient;  niais  un  témoin  unique  ne  pouvait 
être  admis  2.  Encore  à  cette  époque  on  ne  pouvait  être 
contraint  à  servir  de  témoin.  Zenon,  d'abord,  exigea  que? 
celui  qui  avait  figuré  comme  témoin  dans  un  acte,  ou  qui  déjà 
avait  déposé  sur  un  fait ,  vint  témoigner  en  justice  relativement 
à  cet  acte  ou  à  ce  fait3,  et  que  quiconque  se  trouverait  en 
présence  du  juge  pour  rendre  témoignage  fût  soumis  à  sou 
autorité  et  à  sa  discipline4.  Enfin,. Tustinien  ,  dans  une  consti- 
tution qui  n'a  pas  été  conservée,  a  décidé  qu'on  serait  contraint 
à  déposer  même  dans  les  affaires  civiles ,  à  moins  que  la  loi 
n'en  dispensât  spécialement  ;  ainsi  les  parents  ne  pouvaient 
être  forcés  de  témoigner  contre  leurs  parents,  ni  les  affranchis 
contre  leurs  patrons,  ni  les  avocats  contre  leurs  clients  ".  Les 
excuses  G  fondées  sur  l'âge,  la  maladie  et  les  fonctions,  spé- 
cialement celles  de  soldat,  pouvaient  aussi  être  invoquées 
dans  les  affaires  civiles;  toutefois,  comme  cette  même  consti- 

1  Voy.§  133,  note  1  ,  supra.  C.  Th.  de  fuie  test,  et  instrum.  (11,39). 

8  L.  3,  init.  C.  Th.  h.  t.  ou  L.  0  ,  C.  h.  t.  (4,  20).  Malblanc ,  de  jure- 
jur.  éd.  2,  p.  217-222.  Van  de  Water,  Obs.  ni,  1  ,  en  voulant  compi- 
le texte ,  ne  s'est  pas  aperçu  que  la  prestation  de  serment  par  les  témoins 
n'avait  lieu  autrefois  que  dans  les  affaires  criminelles.  Voy.  supra,  §  133, 
note  4. 

*  L.  15,  §  l.C.h.t. 

*  L.  14,  C.  eod.  Il  y  a  dans  ce  passage  «  judicantis  secrelum  in- 
trare,  »  ce  qui  a  donné  à  penser  qu'alors  chez  les  Romains  on  entendait 
les  témoins  en  secret  :  mais  cette  expression  indique  seulement  Je  lieu. 
où  les  témoins  étaient  entendus.  Conf.  Gundling ,  de  testium  clandestïnd 
examine,  Gundlingiana,  P.  ix ,  p.  372-37G.  F.  G.  Kœpping,  de  exam. 
testium  sec.  piinc.  jur.  rom.  Lips.  177G,  4.  H.  M.  Hebenstrejt,  de  inter- 
rogatione  testium  in  secieto,  Lips.  1780,  4.  Voy.  notes  8  et  9. 

5  L.  10,  C.  h.  t.  Voy.  Gujas,  Obs.  vin,  13,  et  xm,  3S.  C'est  à  cela 
que  se  réfère  Justinien  ,  dans  la  L.  19,  C.  eod.  Conf.  L.  i ,  5  ;  L.  ult.  D. 
h.  t.  (22,  5).  Paul,  v,  15,  §2. 

c  !..  G,  §  ult.  L.  8,  19,  D.  eod. 
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tut  ion  de  Justinien  permet  de  faire  entendre  ù  domicile  certaines 
personnes  de  distinction ,  on  peut  en  conclure  qu'on  recourait 
au  même  moyen  pour  obtenir  la  déposition  des  personnes  dont 
nous  venons  de  parler  7.  Au  reste,  l'audition  des  témoins  avait, 
lieu  devant  le  juge,  en  présence  des  parties  ou  de  leurs  avocats  ; 
c'est  ce  que  décide  encore  Justinien  d'une  manière  expresse  8. 
Les  parties  pouvaient  elles-mêmes  interpeller  les  témoins 
directement  ;  ce  droit  leur  avait  été  conservé  à  cette  dernière 
époque  :  c'est  ce  que  constate  un  procès-verbal  d'enquête ,  de 
l'année  557,  qui  a  éebappé  à  l'injure  des  siècles,  relativement 
à  une  audition  de  témoins  qui  avait  duré  plusieurs  jours  s.  11 
résulte  aussi  de  ce  procès-verbal  que  les  témoins  ne  répon- 
daient pas  seulement  aux  interpellations  ,  et  ne  déposaient  pas 
sur  chaque  fait  en  particulier;  mais  qu'ils  exposaient  avec  suite 
et  ensemble  tout  ce  qui  était  à  leur  connaissance  sur  l'affaire  en 
litige.  Leurs  dépositions  étaient  consignées  fidèlement  et  mot 
pour  mot  sur  le  procès-verbal ,  comme  cela  d'ailleurs  se  pra- 
tiquait chez  les  Romains  pour  tous  les  gesta  10.  Justinien  a 
encore  prescrit  l'observation  de  cette  règle  dans  une  novelle  ■*. 
Cette  même  novelle  permettait  de  procéder  à  de  nouvelles 
enquêtes ,  lorsque  les  dépositions  déjà  obtenues  n'étaient  pas 
suffisantes  ;  elle  le  permettait  également  lorsque  l'adver- 
saire n'avait  pas  été  présent  à  l'enquête,  parce  qu'alors  elle 
<5tait  sans  effet  :  toutefois   Justinien  a  ensuite  décidé   que 

7  Gluck,  comm.  t.  22,  p.  181-184.  D'après  la  Nov.  123,  c.  7,  les 
évêques  doivent  aussi  être  interrogés  à  domicile. 

8  L.  18 ,  C.  de  Ode  instrum.  (4,21  ),  L.  19  ,  C.  h.  t.  Nov.  90 ,  c.  4  ,  et 
c.  9.  Voy.  les  auteurs  de  la  note  4  ,  et  Spangenberg,  Arch.  f.  civ.  Prax. 
t.  6,  cah.  2,  n°  xi.  La  L.  18,  C.  cit.  qui  est  de  Justinien,  veut  que, 
lorsque  les  témoins  à  entendre  sont  placés  sous  la  juridiction  d'un  autre 
juge,  celui-ci  reçoive  leurs  dépositions  en  présence  des  parties,  et  qu'en- 
suite le  résultat  de  ces  dépositions  soit  rapporté  au  juge  qui  doit  statuer 
sur  le  litige. 

8  Spangenberg  "a  emprunté  au  recueil  de  Marini  ce  procès-verbal  d'au- 
dition de  témoins,  pour  l'insérer  dans  son  Juris  rom.  negotior,  Lips. 
1S22  ,  p.  304-306.  Voy.  Arcbiv.  1.  c.  p.  221  et  suiv. 

30  Spangenberg ,  p.  225  et  suiv, 

31  Nov*  00   c,  i. 
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l'enquête  faite  en  l'absence  *  I  *  *  l'adversaire  serait  vala- 
ble, si  celui-ci  avait  été  dûment  cité  et  avait  pu  se  pré- 
senter r2.  Le  demandeur  sur  l'enquête  ne  pouvait  obtenir  une 
quatrième  audition  de  témoins  que  s'il  affirmait  par  serment 
que  son  intention  n'était  pas  de  prolonger  le  procès.  Quanl 
à  la  personne  des  témoins  et  à  la  confiance  que  devaient  in- 
spirer leurs  dépositions  ,  on  suivait  toujours  les  anciens  prin- 
cipes. I  ne  constitution  de  Constantin  ne  dit  rien  <lr  neuf  en 
énonçant  que  les  personnes  d'un  rang  élevé  sont  plus  dignes  de 
foi  que  celles  de  la  classe  inférieure  ir'  :  mais  Justinien  innova 
en  décidant  que  celui  qui  a  fait  entendre  des  témoins  dans  un 
procès  ne  peut  plus  dans  un  nouveau  procès  les  récuser,  à 
inoins  qu'il  ne  prouve  (pie  depuis  lors  il  est  survenu  une  ini- 
mitié qui  autorise  la  récusation,  ou  qu'il  ne  démontre  claire- 
ment qu'ils  ont  été  corrompus  ".  Plus  tard,  Justinien  indiqua 
comme  cause  d'inimitié  autorisant  la  récusation,  une  accusation 
criminelle.  Une  simple  contestation  civile  ne  rend  que  sus- 
pect !:î.  Au  reste,  à  cette  époque,  les  apostats,  ceux  qui 
profanaient  le  baptême  en  le  recevant  plusieurs  fois  IC,  et 
en  général,  d'après  Justinien,  les  bérétiques,  étaient  incapables 
d'être  témoins  ". 

§  CXL1X.  —  De  la  preuve  par  titres  '. 

Quant  à  la  preuve  par  titres,  les  principes  anciens  conservent 
leur  empire.  Toutefois  Justinien  a  fait  à  ce  sujet  une  inno- 
vation en  décidant  que  celui  qui  est  appelé  en  justice  pour 
produire  un  titre  dans  une  cause  qui  lui  est  étrangère ,  doit  être 
mis  sur  la  même  ligne  que  celui  que  l'on  provoque  à  un  témoi- 
gnage; que  par  conséquent  il  ne  peut  refuser  d'exbiber  son 

12  Nov. 90,  c.  9. 

13  L.3,pr.C.  Th.  L.  9,  pr.  C.  h.  t. 
»  L.  17,  C.  h.  t. 

15  Nov.  90,  c.  7. 

16  L.  1 1 ,  C.  Th.  h.  t.  de  apost,  (  1G ,  7  ).  L.  3  ,  C.  eod.  M  ,  7  ). 

17  L.  21,  C.  de  heretie.  (1,5). 

1  Voy.  supra,  §  l3i,note  i  .  el  C.  Th.  cit.  §  148,  note  1,  supra 
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titre  à  celui  qui  l'a  fait  citer  dans  ce  luit  que  dans  les  cas 
où,  étant  appelé  comme  témoin,  il  aurait  le  droit  de  ne  pas 
déposer;  qu'au  surplus,  il  peut,  en  affirmant  par  serment 
qu'il  ne  possède  pas  le  titre  demandés  ou  que  l'exhibition  de  ce 
titre  pourrait  lui  nuire  à  lui-même,  échapper  à  l'obligation  de 
le  produire  ".  Dans  une  autre  constitution  ,  le  môme  empereur 
a  permis  à  celui  contre  lequel  un  titre  avait  été  exhibé  d'en 
exiger  une  exbibition  nouvelle,  pourvu  qu'il  affirmât  par  ser- 
ment qu'il  voulait  l'arguer  de  faux 5.  D'après  une  constitution  de 
Constantin ,  c'était  à  celui  qui  avait  produit  un  titre  à  en  établir 
l'authenticité,  lorsqu'elle  était  contestée4  5  quant  à  la  preuve  de 
l'authenticité,  elle  se  faisait  aussi  par  une  comparaison  *  de 
titres  déjà  avant  Justinien  G.  Cet  empereur  s'est  occupé  de 
cette  matière  d'une  manière  spéciale;  il  y  est  revenu  à  plu- 
sieurs fois;  il  a  surtout  déterminé  quels  étaient  les  titres  qui 
devaient  servir  de  pièces  de  comparaison  :  dans  une  de  ses 
constitutions  concernant  la  peine  à  infliger  a  celui  qui  déniait 
à  tort  son  écriture ,  on  voit  le  peu  de  confiance  qu'inspirait  à 
cet  empereur  la  vérification  d'écriture  7.  En  530,  il  décida  que 
les  titres  privés  ne  pourraient  plus  servir  de  pièces  de  com- 
paraison, à  moins  qu'ils  ne  fussent  souscrits  par  trois  témoins 
dont  deux  au  moins  auraient  reconnu  leur  signature.  Hors  de 
là,  on  ne  pouvait  prendre  comme  pièce  de  comparaison  ua 
titre  privé ,  lors  même  qu'il  aurait  été  produit  par  la  partie 

?  !..  22,  C.  h.  t.  (4;  21  ).  Yoy.  Cujas,  Obs.x.S. 

8  L.  21  ,  C.  eod. 

*  L.  4,  C.  Th.  h.  t.  (il,  39 ;.  ( Zimmern ,  dans  son  texte  allemand, 
semble  mettre  la  preuve  à  la  charge  de  celui  qui  conteste  l'authenticité  : 
mais  il  y  a  évidemment  ici  une  faute  typographique ,  on  a  imprimé  pro- 
dueteri  au  lieu  de  producent.  Celui  qui  dénie  l'authenticité  ne  peut  être 
chargé  de  prouver  Y  authenticité.  Au  reste,  il  ne  s'agit  pas  ici  de  l'au- 
thenticité d'un  titre  public  ,  sans  quoi  ce  serait  à  celui  à  qui  il  serait 
opposé  à  l'attaquer  comme  faux.  Yoy.  Gluck,  comm.  t.  22  ,  p.  33.  E.  ) 

6  Goldschmidt  ,  Abh.  p.  101-105.  Gensler  ,  Archiv.  f.  civ.  Pr.  t.  2  , 
p.  330  et  suiv.  Gluck ,  comm.  t.  22  ,  p.  87  et  suiv. 

6  L.  2 ,  §  1  ,  C.  Th.  ad  leg.  Corn,  de  fais.  '9,  191 ,  ou  L.  22  ,  C.  eod. 
(9,22). 

:  L.  \G;  C.  h.  t.  Yoy.  Cujas,  Obs.  x  ,  8. 
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contre  latjiielle  la  vérification  Bè  faisait  -.  il  fallait  absolument  des 
actes  publics  (foren'si'd  vél  i>itl>li<  <i  )  ;  et  1rs  expêHs  qui  dotaient 
procédera  la  vérification  étaient  soumis  au  serhièril  '' .  In  536, 
Justinien  se  trouva  amené  à  permettre  de  prendre  comme 

pièces  de  comparaison  des  titres  privés,  mais  pourvu  qu'ils 
eussent  été  produits  par  la  partie  adverse,  ou  qu'ils  eussent 
été  déposés  dans  les  arebives  9.  Mais  plus  tard ,  dans  une 
novelle  longuement  détaillée  ,0 ,  il  apporta  encore  des  entraves 
à  ce  genre  de  preuves  ,  pour  le  cas  où  la  valeur  du  litige  était 
d'une  livre  d'or  ".  Quoi  qu'il  en  soit,  le  cas  qui  s'était  présenté 
en  Arménie  donna  occasion  à  Justinien  de  décider  que ,  si 
des  titres  étaient  reconnus  faux  par  des  experts ,  et  étaient 
prouvés  être  vrais  par  des  témoins  souscripteurs  de  ces  mêmes 
titres,  qui  se  seraient  découverts  depuis,  on  devait  donner  la 
préférence  à  ces  derniers. 

Justinien  s'est  aussi ,  de  temps  à  autre,  prononcé  sur  la  foi 
qui  était  due  aux  énonciations  contenues  dans  les  titres  ;  mais 
il  n'a  fait ,  à  ce  sujet ,  que  confirmer  d'anciens  principes  dont 
l'intelligence  n'offre  aucune  difficulté  '*. 

§  CL.  —  Du  serment  '. 

Le  juge  peut  encore,  après  la  procédure  relative  aux  preuves, 
déférer  le  serment.  Justinien  considère  la  délation  de  serment 
de  la  part  d'une  partie  purement  et  simplement  comme  un 
moyen  de  preuves,  et  il  permet  à  celui  qui  l'a  déféré  de  le 
rétracter  jusqu'à  la  sentence;  mais  après  l'avoir  rétracté,  s'il 
a  encore  besoin  de  preuves,  ce  n'est  plus  au  serment  qu'il 

8  L.  20,  C.  h.  t. 

9  Nov.  49,  c.  2. 

10  Nov.  73. 

11  Nov.  cit.  c.  8,  fin. 

a  Nov.  18  ,  c.  8.  Goldschmidt ,  p.  92-94.  —  Nov.  1 19  ,  c.  3.  (Au  reste  , 
il  est  permis  de  dire,  avec  Gluck,  t.  22,  p.  9G ,  que  les  admirateurs  de 
Justinien  peuvent  s'extasier  devant  ses  innovations,  mais  qu'ici  surtout  il 
ne  nous  a  guère  laissé  que  le  chaos.  E.  ) 

1  Voy.  supra,  ^  135 ,  note  1. 
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peut  recourir  2.  Il  suppose  que  le  serment  peut  être  déféré 
en  tout  état  de  cause  jusqu'à  la  sentence  ' ,  et  il  veut  que 
le  serment  déféré,  soit  par  le  juge,  soit  parla  partie,  soit 
prêté  sur-le-champ,  de  peur  que  la  mort  ne  vienne  sur- 
prendre celui  à  qui  il  est  déféré  \  Si  la  partie  à  laquelle  le 
serment  a  été  déféré  ne  veut  pas  le  prêter,  en  prétendant 
qu'elle  n'y  est  pas  obligée,  le  juge  doit  rendre  la  sentence  comme 
si  le  serment  avait  été  refusé  ;  mais  dans  ce  cas  il  y  aura  lieu 
à  appel  :  il  en  serait  autrement  si  le  serment  avait  été  refusé 
purement  et  simplement  et  sans  allégation  s.  Tiennent  ensuite 
des  dispositions  sur  le  serment  déféré  aux  absents  6 ,  et  sur  les 
cas  où ,  suivant  la  qualité  des  personnes ,  le  serment  peut  être 
prêté  devant  le  juge  ou  à  domicile  ;  mais  en  ceci  Justinien  n'a 
fait  que  confirmer  des  règles  admises  depuis  longues  années  '  -, 
il  en  est  de  même  de  ce  qu'il  a  décidé  sur  la  relation  du  ser- 
ment et  sur  Le calumniœ  juramenlum  '.  Dans  un  cas  tout-à-fait 
spécial ,  si  le  serment  prêté  se  trouve  être  faux ,  il  ne  produit 
pas  d'effet  9. 

Quant  au  juramentum  in  litem,  on  s'en  tient  aux  anciens 
principes  10. 

§  CLI.  —  De  la  contumace  et  de  la  péremption. 

Lorsque  le  demandeur  ne  se  présente  pas ,  le  défendeur  est 
absous  (v.  §  143  supra).  Mais  si  c'est  le  défendeur  qui  fait 
défaut ,  «  evocatus  secundum  ordinem  juris  sententiam  eœcipiat 
contumacis  ;  »  ainsi  s'exprime  Valentinien  III  '.  Déjà  vers 

*  L.  11,  C.  h.  t.  (4,  l). 
3  L.  12  ,  pr.  f.  eod. 

♦  L.  l2,pr.§l,eod. 
3  L.  12,  §2,  eod. 

6  L. 12, §4,  eod. 

7  L.  12,  §  5,  eod.  Conf.  avec  §  127,  n"  7 ,  supra. 

8  L.  12,  §6,  eod. 

9  L.  13 ,  C.  eod.  Yoy.  aussi  les  derniers  mots  de  la  L.  1 ,  eod. 

10  La  L.  9  ,  C.  unde  vi  (8  ,  4),  de  Zenon ,  n'applique  que  les  principes 
ordinaires,  et  exige  une  taxatio  préliminaire  de  la  part  du  juue.  Yoy. 
aussi  Nov.  82  ,  c.  10. 

'  Nov.  Val.  12,  ou  Jili.  2,  Ut.  35,  §  15. 
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l'époque  de  Dioclétien  les  trois  édits) avaient  été  remplaces  pai 
trois  denuntiationes  (  Uttera)  ;  m;>is  elles  ne  différaient  des  édil  i 
qu'en  ce  qu'elles  n'étaient  pas  publiées  *  ;  Valentinien ,  dans 
ro  passage,  se  réfère  donc  à  l'ancienne  manière  de  procéder 
par  contumace,  que  l'on  avail  continué  à  observer,  et  qui  a 
passé  dans  la  compilation  de  Justinien  *.  Cet  empereur  s'est 
occupé  aussi  de  la  contumace  et  de  la  prescription  d'instance  '. 
Le  principe  que  l'instance  ne  devait  durer  qu'un  certain 
temps  limité,  lequel  était  tombé  en  désuétude  dans  les  pro- 
vinces déjà  depuis  longtemps  (§  128  ) ,  parait  avoir  tout-à-fait 
disparu  avec  l'ancien  onlo  judiciorum ,  lors  surtout 'que  les 
magistratures  furent  à  vie;  car  tous  \cs  judicia  étaient  devenus 
imperio  continentia.  Une  fois  qu'une  action  avait  été  soumise 
à  la  litiscontestatio ,  on  pouvait  la  laisser  pendante  et  la 
reprendre  quand  on  le  voulait,  jusqu'à  ce  que  Théodose  le 
Jeune  vînt  limiter  la  durée  des  instances  (§  146).  Avant  cet 
empereur  les  actions  étaient  donc  illimitées,  excepté  dans  cer- 
tains cas  B.  Ainsi  Constantin  avait  décidé  qu'on  n'aurait  que 
deux  ans  pour  intenter  l'action  de  dol ,  et  en  outre  que,  depuis 
Yimpetratio  actionis ,  l'instance  y  relative  devrait  être  terminée 
dans  un  semblable  délai  6  :  il  avait  également  voulu  que  la 
procédure  en  restitution  pour  cause  de  minorité  ne  pût  dépasser 
la  durée  fixée  pour  se  pourvoir  en  restitution  7.  Enfin  il  avait 

!  L.  7,  9,  C.  quomodoct  quando  (7,  43},  et  Paul,  V,  6  a,  §  7.  Voy. 
aussi  L.  23  ,  g  3 ,  D.  de  appel.  ( 49 ,  1  ). 

5  Hermog.  L.  8,  D.  de  min.  L.  63  ,  D.  de  re  jud.  (42, 1  ).  Constantin  , 
L.  2 ,  C.  ubi  in  rem  actio  (3,19  ).  L.  un.  C.  Th.  de  petit.  (  10 ,  13 ).  L.  6, 
§  4  ,  C.  de  his  qui  ad  ceci.  (  1 ,  12  ) ,  conf.  avec  §  13G ,  supra. 

*  Chr.  Treitlînger,  sistens  Justinianum  terminum  litibus  ponentem , 
et  de  pœna  judicum  et  advocatorum  terminum  Iitium  a  Justiniano  posi- 
tumnegligentium.  Argent.  1700,  i.  Lindc,  Zcits.  f.  civilr.  und  Proz.  t.  2, 
cah.  1,  no  v,  cah.  2,  no  vi. 

*  Linde,  1.  c.  p.  157  et  suiv. 

*  L.  1 ,  C.  Th.  de  dolo  (2,  15)  :  —  ncque  —  post  biennium  finienclae 
doli  actionis  concessam  licentiam.  L.  8  ,  C.  de  dolo  (2,  21).  Conf.  supra, 
§  107. 

7  L.  2,  py.  §  1 ,  3,  C.  Th.  de  int.  rést.  (2,  16).  L.  5,  pr,  L.  7 ,  pr.  C. 
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assigné  une  année  pour  toute  instance  où  le  fisc  figurait,  soit 

connue  demandeur»  spjt  comme  défendeur n. 

IMais  ensuite  les  empereurs  (iratien  ,  Yalentinien  et  Théo- 
dose  ,  se  référant  à  l'ancien  droit,  décidèrent  que  toute  instance 
du  lise  serait  terminée,  devant  tout  autre  juge  que  le  cornes  S. 
L.  et  11.  P.,  dans  le  délai  de  deux  mois  ,  lorsque  la  partie  ad- 
verse demeurait  dans  la  môme  province;  de  quatre  mois,  si 
elle  demeurait  dans  une  province  voisine,  et  de  six  mois,  si 
elle  était  domiciliée  dans  une  provincia  Iransmarinq  ''.  Plus 
tard,  pour  les  causœ  naufragiorum ,  le  délai  fut  fixé  d'abord  à 
un  an,  puis  à  deux  ans  ,0.  Enfin,  il  fut  décidé  d'une  manière 
générale  que  toutes  les  actions  pendantes  seraient  éteintes  après 
trente  ans,  d'après  le  principe  de  la  prescription  ordinaire  des 
droits  !'  :  on  n'abrogea  pas  toutefois  ce  qui  concernait  les  cas 
spéciaux  dont  nous  venons  de  parler,  puisque  Justinien  s'y  ré- 
fère encore,  et  décide  '-?  que,  de  même  qu'il  a  fixé  à  deux  ans, 
au  lieu  d'un  an  ,5,  la  durée  des  causes  criminelles'4,  de  môme 
les  causœ pecwùariœ ,  à  l'exception  des  causes  fiscales,  doivent 

de  temp.  in  int.  rest.  (2,  53).  Conf.  §  107,  supra. Unterholzaer ,  Veriao- 

runçslehre ,  t.  2 ,  p.  9 ,  note  531 . 

8  L.  4,  C.  Th.  dejuréflsci  (10,  1  ). 

9  L.  13 ,  C.  Th.  de  jure  fisci ,  de  l'an  385 ,  avec  L.  41  f.  C.  Th.  de  app. 
(  1 1  ,  30  ) ,  de  l'an  383.  La  L.  ult.  C.  de  jure  fisci  (10,1),  restituée  d'après 
les  Basiliques,  accorde  au  moins  six  mois,  à  partir  de  la  litiscon- 
testatio. 

>°  L.  1 ,  CTh.de  naufrag.  (13,  9).  L.  2,  C.  cod.  (11 ,  5).  — L.  6,  C. 
Th.  L.  5,C.  eod. 

11  L.  un.  C.  Th.  de  act.  cert.  temp.  fin.  (4 ,  14)  :  —  Quae  ante  non 
motœ  sunt  actiones,  triginta  annorum  jugi  silentio,  ex  quo  compelcre 
jure  cœperunt,  Vivendi  ulterius  non  habeant  facultatem.  —  In  eamdem 
rationem  illis  procul  dubio  recasuris ,  quœ  post  litem  contestalam ,  etc., 
triginta  denuo annorum  devoluto  curriculo,  tradita  oblivioni  ex  diuturno 
silentio  cotnprobantur. 

"  L.  13,  C.  de  jud.  (3,  1). 

1S  L.  7  ,  D.  de  mun.  et  bon.  (  50  ,  4).  L.  1 ,  2  ,  C.  Th.  ut  intra  annum 
(9,3G).  L.2,C.  Th.  adleg.  Corn,  de  fais.  (9,  19).  —  Cujas,  Obs.  i,  8. 
Dans  la  L.  15,  §  5 ,  ad  Set.  Turp.  (48  ,  1G),  vel  biennio  est  interpolé. 

14  L.  ult.  C.  ut  intra  cert.  temp.  crim.  qua?st.  (9 ,  44  ). 
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rire  terminées  en  trois  an^  :  «  !\<>n  ultba  raiENMii  metas  pçst 
litem  contestatam  esse  protrethendas.  ■> 
Quant  à  la  epurje  prescription  de  l'action  de  <1< >l  '  '  et  p»»ur 

le  cas  de  naufrage,  et  à  ce||e  de  quatre  ans  poujr  la  restitution 
ru  entier,  elles  ont  été  purement  et  simplement  admises  par 
Jiistinieu  ,e.  Les  antres  prescriptions  exceptionnelles  ont  été 
supprimées.  La  constitution  que  publia  Justinien  à  ce  sujet 
fut  adressée  aux  judices  ",à  qui  il  donna  le  pouvoir,  lorsque 
le  demandeur  ne  se  présentait  pas,  de  le  faire  quérir  par  des 
huissiers-,  et,  si  ceux-ci  ne  le  trouvaient  pas,  après  trois 
citations  de  dix  en  dix  jours,  de  statuer  par  contumace-  mais 
le  juge  ne  devait  pas  nécessairement  condamner  le  demandeur 
défaillant10.  Cette  triple  citation  donnée  au  demandeur  est  une 
innovation.  (V.  §  13G,  note  ;")  supra.)  Quant  au  défendeur, 
Justinien  maintint  expressément  les  anciens  principes19,  ainsi 
que  l'inadmissibilité  de  l'appel  contre  un  jugement  rendu 
régulièrement  par  contumace  dans  les  deux  cas  20. 

Si  celui  qui  faisait  défaut  n'était  averti  de  se  présenter  ni  par 
le  juge,  ni  par  la  partie  adverse,  il  y  avait  mors  lifts  2I ,  c'est- 
à-dire  péremption  de  l'instance  ;  mais  l'action  pouvait  être  in- 
tentée de  nouveau ,  puisque  ,  d'une  part ,  il  n'y  avait  plus  d'ex- 
tinction du  droit  par  la  litiscontestatio;  et,  d'autre  part ,  les 
actions,  une  fois  intentées  ,  avaient  encore,  d'après  Justinien, 
une  durée  de  quarante  ans  (y.  §  146,  supra);  mais  ,  après  cette 

n  L'opinion  communément  admise  veut  que  Justinien  ait  omis  ce  qui 
concerne  l'action  de  dol;  mais  voyez  ce  passage  de  la  L.  8  f.  Ç.  de  dolo  : 
t  Omncs  sciant,  neque  ihcïpiendae  post  biennium,  neque  ante  comple- 
tum  biennium  cceptœ  ,  posi  biennium  vero  finiendee  doli  actionis  esse 
concessam  licenliam.  »  II  n'est  plus  question  de  faire  courir  le  délai  à 
partir  de  Yimpetratio. 

16  L.  7,  pr.  C.  de  temp.  in  int.  lest. 

17  L.  13,  pr.  §  l.C.  de  jud.  (3,  1). 
i»  L.  13,  cit.  §2. 

«9  L.  13,  cit.  §3. 
*>  L.  13,  cit.  §4. 

"  L.  13  ,  cit.  §  5  ,  couf.  avec.  ^  2,  d'où  il  résulte  que  le  juge  n'est  pas 
obligé  de  faire  quérir  la  partie  défaillante  d'oflicc. 
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dernière  durée,  il  y  avait  extinction  complète  et  de  la  procé- 
dure et  de  l'action. 

Si  le  juge  ne  jugeait  pas  par  sa  faute,  il  était  puni  et  ou  lui 
en  substituait  un  autre.  Sa  mort,  ou  tout  autre  empêchement 
de  force  majeure ,  ne  donnait  pas  lieu  à  une  prorogation  de 
délai,  à  moins  qu'il  n'y  eût  plus  une  année  pour  son  successeur; 
car  celui-ci  devait  avoir  au  moins  une  année  entière  pour 
juger  ".  Si  c'étaient  les  avocats  qui  avaient  causé  les  lenteurs, 
ils  étaient  punis  par  le  juge,  qui  devait  eu  outre  exprimer 
dans  sa  sentence  qu'ils  étaient  cause  du  retard  **. 

Les  mineurs  qui  avaient  à  se  plaindre  de  la  prescription 
avaient  un  recours  contre  leurs  représentants  ,  et,  seulement  à 
défaut  de  ce  recours,  ils  pouvaient  invoquer  la  restitution 
en  entier  ■*. 

Plus  tard,  Justinien  décida  encore  que  si  le  demandeur, 
après  avoir  présenté  la  demande,  faisait  défaut,  il  serait  cité 
trois  fois  ,  et  que  si,  depuis  la  troisième  citation  ,  il  restait  une 
année  sans  se  présenter,  le  juge  devait ,  à  la  requête  du  défen- 
deur, prononcer  sa  sentence  5  si  le  demandeur  se  présentait  pour 
empêcher  cette  péremption  d'un  an,  puis  ensuite  négligeait 
encore  sa  demande,  il  devait,  à  l'expiration  de  l'année  ci-des- 
sus, être  déchu  de  son  droit 2a. 

§  CLII.  —  Des  jours  fériés  '. 

L'époque  du  jour  où  se  rendait  la  justice  était  avant  midi 2. 
Quant  aux  jours  auxquels  il  n'était  pas  permis  de  vaquer  aux 

«  L.  13  ,  cit.  §  8. 

«  L.  13,  cit.  §  0. 

**  L,  13,  cil.  §  10,  11. 

55  Nov.  112,  c.  3. 

1  Voy.  supra,  %  129,  note  1.  Tit.de  feiïis,  C.  Th.  2  ,  8.  G.  2,  11.  — J. 
Goth.  ad  tit.  C.  Th.  cit.  t.i,  p.  135-145.  Jo.  Ghr.  Amadutii  edit.  Lcgum 
Novell,  anecd.  Theod.  jun.  et  Valent.  111,  p.  182-185. 

s  L.  C  (7  ),  C.  Th.  de  ofï.  rect.  prov.  (  1 ,  7  ).  L.  1 ,  C.  Th.  de  oll'.  jud. 
cjVi  ()(  g).  —  Nec  meridianis  lions  a  litisatoribus  judiecs  videantur. 
Conf.  J.  Goth.  ad  L.  G,  cit.  1. 1,  p.  55. 
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affaires ,  par  opposition  aux  jours  appelas  jui  idici  ' ,  ils  étaient 

autres  qu'auparavant  '  smis  les  empereurs  chrétiens.  Constantin 
avait  déjà  défendu  de  s'occuper  !«■  dimanche  d'affaires  juri- 
diques, excepté  de  l'affranchissement  et  de  l'émancipation  ': 
c'est  ce  que  conGrma  plus  tard  encore;  Valentinien  11  ".  Con- 
stantin avait  aussi  défendu  aux  magistrats  de  créer  des  jours 
fériés  de  leur  propre  autorité  \  Valentinien  ,   Théodosc  et 
Arcadius  publièrent  une  constitution  G  où  ils  déclarèrent  juridici 
tous  les  jours  qui  n'avaient  pas  été  exceptés  d'une  manière  for- 
melle, et  restreignirent  le  nombre  des  jours  fériés,  qu'ils  dé- 
terminèrent ainsi  (illos  tanlum  manere  feriarum  dies  fus  erii  )  : 
un  mois  pendant  les  moissons  et  un  mois  pendant  les  ven- 
danges ;  les  jours  d'usage  au  nouvel  an0  ;  les  jours  de  la  fonda- 
tion de  Home  et  de  Constanlinople  ,0;  les  jours  de  Pâques, 
avec  la  semaine  d'avant  et  la  semaine  d'après  "  ;  les  dimanches 
et  les  anniversaires  de  la  naissance  de  l'empereur  et  de  son 
avènement  au  trône.  Ces  empereurs  permirent  cependant  l'é- 
mancipation et  l'affranchissement  pendant   les    vacances  de 
Pâques'2.  Les  juifs  ne  pouvaient  être  actionnés  le  jour  du 
sabbat  ni  à  leurs  autres  jours  de  fêtes,  pas  même  par  le  fisc. 
C'est  du  moins  ce  que  décrétèrent  les  empereurs  Ilonorius  et 

3  L.  2,C.  Tii.  cit. 

*  Dans  une  constitution  (pic  nous  a  fait  connaître  le  manuscrit  de 
Turin,  Arcadius  et  Honorius  déclarent  :  «  Solenncs  paganorum  supersti- 
tionis  dies  inter  feriatos  non  haberi,  olim  reminiscimar  imperassc.»  L.  22, 
C.  Th.  h.  t.  (p.  107,  dans  Weuck. 

5  L.  3,  C.h.  t.  — L.  1  ,  C.  Th.  h.  t.  conf.  Sozom.  i,  8. 

6  L.  3,  C.  Th.  de  execut.  (8,  8),  ou  L.  13,  C.  Th.  de  exact.  (11  ,  7), 
et  dans  le  manuscrit  de  Turin ,  Tit.  de  feriis  ,  dans  Wenck  ;  L.  18 
(p.  104  sq.) 

7  L.  4,  C.h.  t. 

8  L.  2,C.  Th.  L.  7,C.  h.  t. 
»Conf.  L.5,  D.  deferiis  (2,  12). 

10  Conf.  Sozom.  v,  1G. 

11  Conf.  J.  Goth.  ad  L.  2,  cit.  t.  i,  p.  142  sq.  et  la  nouvelle  L.  21 ,  C. 
Th.  d'après  Wenck. —  L'interprétation  ajoute  le  jour  de  l'Epiphanie; 
mais  dans  Justinien  il  n'est  question  ni  de  ce  jour,  ni  des  autres  jourts 
de  fêtes. 

"  L.  8 ,  C.  h.  t. 

2D 


MA)  DES   ACTES   DE   PROCÉDURE. 

Théodose  U  '',  et  ce  qu'avait  décrété  Auguste  avant  onx  li. 
Léon  et  Anthemius  confirmèrent  la  défense  de  s'occuper  d'af- 
faires judiciaires  le  dimanche  l*.  Toutes  ces  dispositions  ont 
nasse  dans  la  compilation  de  Justinien. 

§  CLIU.  —  Sententiu.  —  Res  judicaia. 

La  première  question  qui  se  présente  est  celle  de  savoir  si , 
d'après  le  droit  romain  moderne,  la  sentence  devait  porter  con- 
damnation à  une  somme  d'argent  '.  Pour  les  exlraordinariœ 
actiones  ,  il  n'était  pas  nécessaire  qu'il  en  fût  ainsi ,  et  par  con- 
séquent, après  la  suppression  du  système  formulaire,  on  put 
fort  bien  ,  dans  tous  les  cas,  s'écarter  de  l'ancien  principe  à  ce 
sujet  ;  ce  ne  fut  toutefois  que  sous  Justinien  qu'il  fut  dit  expres- 
sément que  la  condamnation  pouvait  ne  pas  consister  en  une 
somme  d'argent. 

Déjà  du  temps  des  formules.,  dans  les  actions  arbitraires, 
la  sentence  était  précédée  d'un  ordre  tendant  à  la  prestation 
de  la  chose  duc.  C'est  ce  qui  fut  encore  observé  dans  le  droit 
de  Justinien  ;  seulement  ici  l'ordre  était  donné  par  le  magistrat, 
lequel  pouvait,  sur  l'insistance  du  demandeur,  faire  exécuter 
cet  ordre  manu  militari 2.  Si  l'exécution  immédiate  n'était  pas 
possible ,  ou  si  le  demandeur  n'insistait  pas  pour  l'exécution , 
le  défendeur  qui  refusait  d'obéir  à  l'ordre  à  lui  intimé  était  seu- 
lement alors  condamné  à  une  somme  d'argent.  Sous  Justinien  , 
la  condamnation  en  une  chose  due  pouvait  avoir  lieu  dans  d'au- 
tres cas  encore  5.  En  outre ,  comme  tous  les  judicia  étaient 

»  L.  3,  C.  Th.  h.  t.  L.  8  ,  C.  Th.  de  exec.  (8,8;.  L.  13,  C.  de  jud. 
(  1,9).  —  L.  20,  C.  Th.  de  jud.  (10,8). 
1V  Joseph  Jud.  Antiq.  XVI ,  10. 
«  L.  ult.  C.  h.  t. 

1  Ribbentrop.  ad  L.  1G,  §  5,  de  pign.  etc. ,  p.  31  sqq.  not. 

2  §  2,  J.  de  ou",  jud.  L.  68  ,  de  rei  vind.  (G,  1  ).  L.  7,  C.  de  ex.  rei 
jud.  (T,  53).  §31,  J.  deact. 

3  §  32,  J.  de  act.  Curare  autem  débet  judex,  ut  oninimodo  quantum 
possihile  ei  sit,  certae  pecuniae  vel  rei  sententiam  ferat  :  etiamsi  de  in- 
certa  quantitatc  apud  eum  actura  est.  L.  ult.  C.  de  lid.  lib.  (7  ,  4),  — 
miramur,  quarc  judex—  non  omnimodo  condemnationem  in  servum  , 
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absolufuria  ',  lorsque  !<•  défendeur  voulait  éviter  la  condam- 
nation en  accomplissant  son  obligation,  il  n'était  pas  toujours 
astreint  à  donner  de  l'argent,  il  l'accomplissait  in  nul 
et,  (Luis  tous  les  cas,  le  demandeur  était  obligé  d'accepté)  de 
l'argent  au  lieu  de  la  chose  due,  lorsqu'il  u'n  avait  pas  possi- 
bilité de  faire  immédiatement  la  prestation  qui  était  l'objet  de 
l'obligation. 

Nous  ne  trouvons  nulle  part  que  la  condamnation  qui  n'étail 
pas  pécuniaire  entraînât  l'action  judiraii.  Quant  aux  effets 
matériels  do  la  cliose  jugée ,  ils  sont  restés  les  mêmes  ;  mais  ces 
effets  n'étaient  plus  produits  (pu 'au  moyen  d'une  exception. 
(Conf.,  §  MG.  supra.) 

En  ce  qui  concerne  le  prononcé  <lu  jugement,  l'usage  de 
l'écrire  d'abord  était  devenu  de  plus  en  plus  général  %  et  tou- 
jours il  fallut  qu'il  fût  rendu  à  haute  voix.  Yalérieu  et  Qallien 
décident  expressément ,  par  un  rescrit ,  qu'une  sentence  est 
nulle  si  elle  est  remise  aux  parties  par  écrit  sans  avoir  été  lue6. 
Enfin ,  le  reçitare  expericulo7  est  devenu  indispensable  •  Yalen- 
tinien ,  Valens  et  Gratien  veulent  que  la  sentence  ne  puisse  être 
prononcée  que  sur  une  rédaction  (ex  libello  data sententia).  Le 
juge  ne  pouvait  coniier  à  un  autre  le  soin  de  lire  la  sentence, 
excepté  lorsqu'il  était  judex  illustrés  ,  par  exemple ,  préfet 
du  prétoire8.  Dans  la  suite,  d'autres  empereurs  renouvelèrent 
la  défense,  sous  peine  de  nullité,  de  prononcer  une  sentence 
non  écrite  "  :  cela  ne  s'appliquait  cependant  qu'à  une  sentence 

sed  in  aestimationem ejus  fecerit. L.  14,  C.  de  sent,  et  interl.  (7,  45)  — 
condemnare  —  et  aliquid  eum  dalurum  vel  faeturura  pronunliare. 

4  $  2,  J.  de  perp.  et  temp.  aet. 

s  Voy.  §  137  ,  supra.  Tit.  de  sentent,  ex  periculo  recitandi»,  C.  Th.  4  . 
17,  C.  7,44. 

6  L.  l,Ch.t.  (7,44). 

"  Periculum  est  employé  dans  le  môme  sens  que  libellas,  tabella , 
L.  2  ,  C.  Th.  h.  t.  de  l'an  382.  Ce  mot  signiiie  un  projet  de  sentence, 
c'est-à-dire  un  brouillon ,  mais  bien  complet  et  bien  arrêté.  Voy.  J.  Goth. 
ad  L.  2 ,  C.  Th.  cit.  t.  i ,  p.  435  sq. 

8  L.  2,  C.  h.  t. 

9  L.  l,C.  Th.  h.  t.  ou  L.  3,  C.  eod.— L.  4 ,  C.  Th.  cod. 
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définitive10.  Tue  fois  la  sentence  régulièrement  rendue,  elle 
ne  pouvait  plus  être  modifiée  ".  Justiniena  dispensé,  dans  deux 
cas,  di>  l'obligation  de  rédiger  la  sentence  par  écrit,  savoir: 
lorsque  l'objet  du  litige  était  de  trop  peu  d'importance'2,  et 
pour  la  juridiction  épiscopale  '"'. 

Au  reste,  Constantin  déjà  avait  disposé  que  le  juge  ne  devait 
prononcer  la  sentence  définitive  qu'après  avoir  demandé  aux 
parties ,  après  la  clôture  des  débats ,  si  elles  n'avaient  rien  à 
ajouter  à  leurs  moyens  u.  Justinien,  dans  une  novelle  ,  a  pris 
des  mesures  pour  que  l'une  des  parties,  dans  ce  dernier  cas, 
ne  retardât  pas  trop  longtemps  la  sentence  '\ 

CHAPITRE  II.  —  DES  REPRÉSENTANTS  JUDICIAIRES. 

§  CLIV.  —  Introduction. 

La  capacité  de  figurer  en  justice  comme  demandeur  ou 
comme  défendeur,  d'être  reus ,  est  exprimée.,  dans  le  langage 
de  la  doctrine ,  par  ces  mots  :  «  légitima  yersona  slandi  in 
■judicio  ' .  »  L'esclave  était  incapable  de  plaider,  même  par  repré- 
sentant: le  judicium  avec  lui  eût  été  nul  2.  Il  ne  pouvait 
qu'exceptionnellement  poursuivre  son  maître  -,  il  en  a  été 
question  au  §  88  supra  ~°.  Il  en  était  de  même  probablement, 
dans  l'origine,  pour  toute  personne  placée  sous  la  puissance 
d'autrui.  Ricntôt  cependant  il  fut  permis  d'actionner  un  fds  de 
famille  -,  mais  il  ne  lui  était  pas  permis  d'actionner  :  seulement, 
]bcu  à  peu,  on  lui  accorda  l'action  in  factum,  et  enfin  l'action 
civile  avec  une  formule  in  faclum  (action  utile  4). 

10  L.  40,  C.  Th.  de  app.  (11,  30). 

11  Sur  les  formalités  voyez  Lydus ,  de  raag.  m ,  1 1 .  —  L.  5,  C.  Th.  h.  t. 
i*  Nov.  17,  c.  3. 

13  Nov.  83 ,  pr. 

i*  L.  l.C.Th.  dejudie.  (2, 18).  L.  9,  C.  de  judic.  (3,  1). 

15  Nov.  115,  c.  2. 

1  C.  qui  legitimam  personam  standi  in  judicio  habeant,  vel  non  (  3,  C). 

*  L.  107 ,  de  reg.  jur.  —  L.  44 ,  §  1 ,  D.  de  jud.  ( 5 ,  1  ).  L.  G ,  7 ,  C  h. 
t.  L.  6,C.  de  jud.  (3,  1). 

3  L.  53,  D.  de jud. 

*  Voy.  §vpraf  §  54. 
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Les  femmes  cl  les  pupilles  ne  pouvaient  introduire  une  action 
de  la  loi  ou  un  legitimutn  judicium  qu'avec  l'autorisation  d<: 
leur  tuteur;  aussi  un  simple  curateur  ne  leur  suffisait  p.is  pour 

plaider  contre  leur  tuteur  '.  Lorsque  la  tutelle  îles  femmes  fut 
supprimée,  elles  purent  plaider  sans  une  autorisation  quel- 
conque. Quant  aux  pupilles,  ils  durent  toujours  plaider  par 
un  tuteur,  quand  le  judicium  étail  îegitimum  ''  ;  dans  tout  autre 
judicium  ils  purent  plaider  par  un  curateur,  et  il  en  fut  ainsi 
dans  tous  les  cas,  quand  il  n*\  eut  plus  de  différence  entre  les 
légitima  judicia  et  les  imperio  continentia  '.  Les  adultes,  depuis 
que  la  cura  minorum  avait  pris  un  développement  scientifique, 
et  en  vertu  de  rescrits  impériaux s  purent  figurer  en  justice 
avec  le  seul  consentement  d'un  curateur,  sans  venia  œtatis*. 
Quant  aux  autres  personnes  pourvues  d'un  tuteur,  on  appli- 
quait les  principes  relatifs  aux  pupilles.  Les  pérégrins  purent 
plaider  de  tout  temps;  seulement  les  actions  civiles  ne  leur 
étaient  données  et  n'étaient  données  contre  eux  que  comme 
actions  feintes  9.  Enfin,  en  vertu  d'un  rescrit  d'Adrien,  les 
magistrats  supérieurs  ne  pouvaient  plaider  ni  en  qualité  de 
demandeurs ,  ni  en  qualité  de  défendeurs ,  soit  pour  eux ,  soit 
pour  leurs  pupilles ,  tant  que  durait  leur  imperium  ,0. 

I.  Représentation  K 

§  CLV.  —  Dans  les  actions  de  la  loi. 

Sous  le  système  des  actions  de  la  loi,  on  ne  pouvait  en 

s  Gaius,  i,  184.  — Ulp.  XI,  24,  27. 

e  L.  1,2,  C.  h.  t. 

'  §3,  J.  deauct.  tut.  (1,21).  L.  17,  §1,  D.  de  app.  (49,  1). 

8  L.  4  ,  C.  si  adv.  rem  jud.  (  2 ,  27  ).  L.  2 ,  C.  h.  t.  L.  i ,  C.  qui  pétant 
(5,31).  L.  10,  C.  de  app.  (7,62).  §  2 ,  J.  de  curât.  (  1 ,  23). 

9  Arg.  Gaius,  iv ,  37.- 

"  L.  48,  de  jud.  (5,  1  ).  L.  32,  de  inj.  (47,  10  . 

1  Gaius,  iv  ,  82-S7  ,  97-101.  Vat.  fr.  tit.  de  cognitor.  et  procurât.  §  317- 
3il.  Paul,  de  cognitor.  i,  2,  de  procur.  i,  3.  G.  Th.  de  cognit.  et  procur. 
(2,  12).  Consult.  c.  3,  D.  de  procur.  (3,  3).  C.  de  procur.  (2,  13).  J. 
de  iis  ,  per  quos  agere  possumus  (  i ,  10).  —  Noodt,  ad  tit.  1).  de  procur. 
— Duponi  ad  Gaium,  p.  112-120.  Hollweg,  Vers.  n°  m.  p.  138  et  suiv. 
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général  se  foire  représenter  2 ,  et  cola  tenait  spécialement  à  la 
rigueur  des  principes  de  la  vocàtio  in  JUi  (§  108  supra).  Ce 
principe  lut  ainsi  exprimé  :  «Némo  alieno  nomme  lege  agere 
polest  -,  »  et  il  s'appliquait  même  aux  actes  de  juridiction  volon- 
taire qui  empruntaient  la  forme  des  actions  de  la  loi  5.  11  y 
avait  toutefois  quatre  exceptions  à  ce  principe  :  on  pouvait 
procéder  en  justice  pour  le  peuple  (pro  populo),  pour  la  liberté 
(  liber  tatis  causa  )  * ,  pour  une  tutelle ,  et,  dans  le  cas  de  vol, 
pour  ceux  qui  étaient  prisonniers  chez  l'ennemi ,  ou  absents 
dans  l'intérêt  de  la  république ,  ou  pour  ceux  qui  se  trouvaient 
sous  la  tutelle  de  ces  personnes,  et  cela  en  vertu  de  la  loi 
Hostilia  y.  Nous  avons  peu  de  détails  sur  ce  dernier  cas  c.  Une 
cinquième  exception  permettait  d'intenter  pour  un  pérégrin 
l'action  repelundarum ,  lorsqu'on  agissait  par  une  action  de  la 
loi  7.  Dans  tous  les  cas  ,  les  pérégrins  pouvaient  actionner  eux- 
mêmes  per  formulam  %  et  les  Latins  pouvaient  lege  agere  9.  Le 
droit  de  représentation  appartenait  aussi  de  préférence  aux 
parents  dans  les  deux  premières  exceptions  ,0. 

On  agissait  pro  populo  quand  on  intentait  une  action  publique 
ou  populaire  "  -,  Yassertor  libertatis  agissait  pour  autrui  pro 

2  Gaius,  iv,  82  :  —  «  cum  olim,  quamdiu  solœ  (voy.  Klenze,  ad  leg. 
Servil.  p.  xu ,  note  55 ,  Heflter  ad  Gaium ,  Hollweg ,  p.  142 ,  note  3  )  legis 
actiones  in  usu  fuissent ,  alterius  nomine  agere  non  liceret ,  etc.  »  Pr.  J. 
h.  t.  (  4 ,  10),  on  lit,  d'une  manière  générale  :  «  cum  olim  in  usu  fuisset, 
alterius  nomine  agere  nonposse,  nisi ,  etc.  » 

8  La  L.  123,  de  reg.  juris,  d'Ulpien,  ne  se  réfère  pas  à  des  actes  de 
juridiction  contentieuse  :  conf.  Mùhlenbruch ,  Cession,  p.  35,  note  5G. 

4  C'est  ainsi  qu'il  faut  lire  dans  Gaius,  1.  c,  où  on  ne  trouve  aucune 
autre  exception.  Pr.  J.  cit.  on  lit  :  «  pro  populo,  pro  libertate,  pro  tuteia, 
praeterea  lege  Hostilia,  etc.  » 

s  Pr.  J.  cit. 

6  Conf.  H.  G.  Schmieder  ( prœs.  II.  Breuning),  de  lege  Hostilia,  Lips. 
1778,  4. 

7  Cic.  Div.  in  Caecil.  c.  4,  c.  10  f.  c.  20.  Conf.  lex  SerVil.  c.  4,  5. 
Klenze,  ibid.  p.  xu  sq.  et  c.  1S,  note  8,  c.  19,  note  l, 

8  Gaius,  iv,  37. 

9  Cic.  pro  Cœcin.  c.  35. 

m  Klenze ,  Zeits.  f.  gs.  Rw.  t.  G  ,  p.  40. 

11  L.5,*  ô,  I).  de  Iiis  qui  ell'ud.  (9,  3).  —  Dummodo  sciamu?,  ex  plu- 
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liber  laie  dans  le  libérale  judicîum  V1.  Pour  cette  représentation 

riaient  admises  les  necessariœpersonœ  ,:',  môme  contre  legrd  de 
celui  ipii  se  trouvait  in  servituie ;  or  l'on  comprenait  bous  la 
dénomination  de  personnes  nécessaires  les  proches  parents, 
ceux  mêmes  qui  étaient  femmes  on  suidais,  l'épouse;  ensuite 
venaient  lés  exïranei  "  :  niais ,  avant  tous  autres,  le  droit  de 
représentation  appartenait  au  pure  de  famille,  qui  avait  le  droit 
Incontestable  déposséder  son  (ils  pendant  le  litige  relatif  à  sort 
état  d'homme  libre  IB.  Dans  la  classe  des  personnes  qui 
peuvent  plaider  pour  autrui  nous  devons  placer  aussi  le 
vimlr.r  ,  qui  vient  assurer  à  celui  contre  lequel  la  manu  s  injecliô 
a  été  exercée,  une  liberté  de  fait  d'abord,  et  de  droit  ensuite 
(voy.  §  128  supra)  :  s'il  n'en  était  pas  ainsi,  il  faudrait  sup- 
poser une  sixième  exception  1B.  Pro  tutela  semble  Signifier  la 
représentation  du  tuteur  régulier  par  un  prœtorius  tulor  ;  car 
le  tuteur  du  pupille  n'était  pas  son  représentant,  mais  son 
auclor  *7.  > 

ribus  desiderantibus  liane  actionem,  ci  potissimum  dari  deberc ,  rujus 
interest,  vel  qui  afïinitate  cognationeve  defunctum  contingit.  Sur  accu- 
sntio  ,  voy.  Klenze,  1.  c.  p.  42-4G. 

12  Voy.  supra,  §  GG  et  page  107. 

13  Liv.  m,  4G  :  ita  vindieatur  Virginia,  spondentibus  prôpîhquïb. 
»♦  L.  1,§  1,  2,  L.  3,§  1,2,  L.  6,D.  de  lib.  eau?.  (40,  12). 

*■"  Liv.  m,  44  ,  45. 

,G  La  circonstance  que  le  vindex  devient  aussitôt  expromissor,  comme 
s'exprime  Hollweg,  1.  c.,  n'empêche  pas  que  ce  ne  soit  une  exception  ;  car 
c'est  ce  qui  a  lieu  pour  tout  représentant  :  voy.  supra  ,  §  4G,  note  8,  et 
§  108,  note  20. 

17  Voy.  Gaius  ,  i,  184.  — Cette  explication,  qui  répond  le  mieux  à 
l'expression  pro  tutela  ,  se  rapproche  le  plus  de  celle  de  Théophile.  A  ce 
sujet  Théophile  a  été  blâmé  tant  par  les  anciens  que  par  les  modernes.  Lès 
premiers  (Janus  a  Costa,  Otto,  Vinnius)  prétendent  que  ceux  qui  re- 
présentaient pro  tutela  représentaient  le  pupille,  en  renvoyant,  dans 
leur  explication,  à  Aulu-Gelle  ,  v,  1-3.  Parmi  les  modernes,  Klenze,  p.  48, 
pense  avec  Rudorfi'  qu'il  s'agit  ici  de  la  quasi  publica  accusalio  suspecti 
tutmis  ;  mais  alors  ce  cas  se  confondrait  avec  le  premier  :  vovez  Hasselt , 
de  legis  act.  p.  10S. 
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§  CLVI.  —  Des  représentant*  sou*  h  système  formulaire  '. 

Le  système  mobile  des  formules ,  qui  se  substitua  à  la  raideur 
des  actions  de  la  loi ,  se  prêtait  bien  plus  à  la  représentation  *  ; 
la  procédure  devant  le  préteur,  affranchie  de  l'ancienne  ri- 
gueur ,  n'y  faisait  aucun  obstacle.  D'un  autre  côté,  comme 
toute  formule  tendait  à  une  condamnation  pécuniaire,  le  repré- 
sentant pouvait  paraître  à  l'instar  de  l'ancien  vindex ,  comme 
ayant-droit  ou  comme  obligé,  à  la  place  du  véritable  ayant- 
droit  ou  du  véritable  obligé.  De  cette  manière  la  représentation 
devint  possible  et  illimitée;  l'ancien  principe  était,  au  fond, 
abandonné;  dans  la  forme  il  s'était  maintenu  3.  En  effet,  au 
moyen  delà  liliscontestatio  d'abord  ,  et  de  la  sentence  ensuite, 
l'obligation  ne  concernait  plus  l'ancien  dominas;  le  représentant 
devenait  litis  dominus ,  sauf  à  lui  à  rendre  compte  au  représenté 
de  ce  qu'il  avait  fait  pour  lui.  Il  était  bien  facile  de  transférer 
au  représentant  le  dominium  lilis  :  on  faisait  figurer  le  nom  de 
l'ayant-droit  dans  L'tnfen/zo,  et  on  rédigeait  la  condemnatio  de 
manière  qu'elle  fût  au  profit  du  représentant.  Ainsi,  si  Titius 
intentait  une  action  pour  Mœvius ,  la  formule  était  ainsi 
conçue  :  «  Si  paret  Numerium  Negidium  Mœvio  dore  oportere, 
ou  rem  Mœvii  esse,  judex  Numerium  Negidium  Lucio  Titio 
condemna.  »Si  Titius  représentait  Mœvius  comme  défendeur,  la 
formule  était  ainsi  conçue  :  «.Si  paret Mœvium  Aulo  Ageriodare 
oportere,  ou  bien  rem  Auli  Agerii  esseA ,  judex  Lucium  Titiun 
condemna  s.  »  Naturellement  les  exceptions  de  l'obligé  devaient 

«  Heffter,  Obs.  xix. 

2  Pr.  J.  h.  t.  (4,  10)  :  «  et  quia  hoc  non  minimam  incommoditatem 
habebat,  quod  alieno  nomine  neque  agere,  neque  excipere  actionem  liee- 
bat  :  cœperunt  hominos  per  procuratores  litigare,  »  conf.  avec  Gaius» 
IV,  82. 

3  Mùhlenbruch  ,  Cession  ,  p.  40.  Holhveg ,  p.  145  et  suiv.  p.  157. 

4  «  Cum  in  rem  agitur,  nihil  intentione  facit  ejus  persona,  cum  qua 
agitur,  sive  suo  nomine,  sive  alieno  aliquis  judicio  interveniat  :  tantum 
enim  intenditur,  rem  actoris  esse.  »  Gaius ,  iv,  87. 

5  Gaius,  iv,  86,  87,  55  f.  35.  Theoph,  iv,  10  ,§2,  L,  0,  C.  h.  t. 
(2,13), 
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appartenir  à  son  représentant,  ou  compdter  à  l'obligé  contre 
le  représentant  de  l'ayant-droit,  comme  si  les  parties  elles- 
mêmes  eussent  été  en  cause  ".  Quant  ;m\  rapports  qui  résul- 
taient de  là  entre  le  représetitanl  c-l  le  représenté,  ils  repo- 
saient sur  les  principes  du  mandat  ou  de  la  gestion  d'affaires. 
])e  la  même  manière  les  tuteurs  et  curateurs  pouvaient  agir 
comme  représentants  de  leur  pupille  :  mais  il  ne  faut  pas  con- 
fondre ce  rôle  avec  celui  qu'ils  jouaient  en  venant  com- 
pléter la  personne  de  leur  pupille  clans  une  instance. 

L'exposé  de  ce  qui  concerne  la  constitution  des  tuteurs  et 
curateurs  appartient  à  une  autre  partie  du  droit  romain  ;  nous 
ne  parlerons  donc  ici  que  des  autres  représentants  7 ,  des 
cognitores ,  des  procura  tores  et  des  defensores. 

§  CLVII.  —  Des  cognitores  et  des  procuralores  '. 

Les  plus  anciens  *  représentants ,  sous  le  système  formulaire, 
sont  les  cognitores,  ainsi  appelés  parce  qu'ils  prenaient  connais- 
sance de  l'affaire  d'autruî  "'.  Ce  qui  prouve  que  ce  sont  les  plus 
anciens  représentants  qui  aient  existé,  c'est  la  rigueur  des  règles 
concernant  leur  constitution  ,  pour  laquelle  il  fallait  que  le  do- 
minus  lit/s  vînt  se  présenter  devant  le  préteur;  c'est,  en  outre, 
qu'il  était  encore  de  principe  du  temps  de  Cicéron  que  : 
aAlteri  nemopotest  litem  contes  tari  nisi  qui  cognitor  est  faetus  '.» 

«  Conf.  L.  51,  §  1,  D.  h.  t.  (3,  3). 

7  Gaius  ,  îv,  82  (agere  alieno  nomine  )  :  veluti  cognitorio  ,  procura- 
torio ,  tutorio ,  curatorio.  —  L.  G ,  §  3 ,  D.  de  conf.  (  42  ,  2 }. 

1  .1.  Gothof.  ad  L.  ?  ,  G.  Th.  h.  1. 1.  i,  p.  173.  Les  notes  de  Schulting, 
ad  Paul,  i,  2,  p.  221.  Jo.  I).  Hitler,  de  cognitoribus,  Lips.  1735,  et  prœf. 
t.  i ,  G.  Th.  p.  11-14.  G.  G.  de  Winkler,  opuse.  min.  Vol.  i,  p.  437-440. 
Holhveg,  p.  1G5  et  suiv.  Al.  Aug.  de  Buchholtz  Vatic.  frag.  exe.  in. 

2  Holhveg,  p.  107  et  suiv.  Buchh.  p.  330. 

5  Gaius ,  îv,  83  :  si  cognoverit  — (Ascon.  )  ad  Cicer.  in  Caec.  c.  4  :  si  — 
novit.  Glossar.  Isidori  :  «  Cognitor  a  cognoscenda  causa  dictas.  »  Gronov. 
de  pecunia  veteri,  iv,  3.  C'est  dans  ce  sens,  et  non  dans  le  sens  d'un 
cognitor  proprement  dit ,  qu'il  faut  entendre  Asconius  ad  Cic.  Verr.  i , 
5,  et  Donat.  ad  Terent.  Eunuch.  iv,7,  v.  35,  le  cognitor  ici  c.-t  celui 
qui  connaît  la  personne.  Conf.  Riltcr,  1.  c,  cl  Buchh.  p.  343  sq. 

*  Cic.  pro  Rose.  C,  c.  18  ,  conf.  avec  c.  |  j. 
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Il  paraît  donc  que  co  ne  fut  que  plus  tard  que  les  autres  repré- 
sentants, tuteurs,  curateurs  et  procurateurs,  furent  admis  *  : 
quant  aux  procurateurs,  cela  est  évident;  car  ils  figurent  tou- 
jours après  les  cotpvitores,  et  l'édit  prétorien  concerne  princi- 
palement ces  derniers  ;  ce  n'est  que  par  extension  qu'il  s'occupe 
des  procurateurs  °. 

Ces  mots  :  «  Ut  major  annis  LX  et  cui  morbus  causa  est , 
cognitorcm  det,  »  lesquels  sont  empruntés  à  une  ancienne  loi, 
indiquent  que  d'abord  le  cognitor  ne  fut  constitué  que  dans 
certains  cas  urgents  7  :  du  temps  de  Cicéron  ces  cas  étaient 
devenus  nombreux,  ou  peut-être  le  cognitor  était  permis  tou- 
jours8. La  nomination  du  cognitor  se  faisait  encore,  à  cette 
époque  ,  d'une  manière  solennelle.  Le  dommus  Utis  se  présen- 
tait 9  avec  son  adversaire  devant  le  préteur,  par  conséquent  in 
jure  l0;  de  sorte  que  le  magistrat  et  l'adversaire  étaient  en 
même  temps  instruits  de  cette  constitution  certis  verbis  "  ; 
il  était  nommé  sans  condition'2,  etjes  parties  s 'adressant  la 

5  Dans  Cicer.  pro  Caccin.  c.  20 ,  les  procurateurs  ne  sont  que  ce  qu'ils 
ont  été  dans  l'origine,  savoir,  des  personnes  administrant  les  biens  des 
absents;  mais  ils  ne  représentaient  pas  encore  dans  les  procès.  Conf.  Ed. 
Huschke,  exe.  ad  Oie.  pro  Tull.  c.  17  ,  Anal.  p.  283  sqq. 

6  Vat.  fr.  §  322  sq.  341.  Schrader,  krit.  Zeits.  t.  1 ,  cab.  1  ,  p.  177. 
Hollweg.p.  1G8,  note  62. 

7  Ad  Her.  u,  13;  conf.  §  1  f.  J.  b.  t. 

s  Cic.  pro  Rose.  G.  c.  U  ,  18  ,  Varr.  i ,  G,  n  ,  43,  in  ,  CO  ;  pro  Ctee.  c.  6, 
Catil.  iv,  5  :  seulement  cognitor  n'est  pas  toujours  pris  dans  notre  sens. 
Voy.  aussi  Quinct.  i,  0.  ni,  G,  et  Decl.  3G1. 

9  Conf.  Gaius  ,  iv,  83.—  Fest.  v.  Cognitor.  Isidor.  (v.  Bucbh.  p.  337 , 
note  14) ,  et  Asconius  ,  1.  c. 

10  Gaius  ne  dit  pas  cela  expressément  ;  mais  il  ne  peut  y  avoir  de 
doute  à  ce  sujet ,  surtout  si  l'on  se  réfère  à  ces  mots  «  prœsente  judire  » 
de  l' Interprelatio  ad  L.  7  ,  C.  Th.  h.  t.  Conf.  Buéhhoitz,  p.  338,  note  17. 

11  Gains,  îv,  83,  97  : —  cum  enim  certis  et  quasi  solemnibus  verbis  in 
locnin  domini  substituatur  cognitor,  etc.  Voy.  déjà  J.  Gotb.  ad  L.  7,  C. 
Th.  cit.  et  Ritter,  1.  c.  C'est  ce  que  semblent  aussi  indiquer  Paul,  i,  3  , 
$  1  ,  qui  dit  que  le  procurator  était  constitué  midis  verbis,  et  ce  passage 
des  J.  §  1,  h.  t.  :  «Procurator  neque  certis  verbis  neque  prœsenle  adver- 
sario  — constituitur.  »  Vny.  aussi  fhëoph.  ibid.  Ikicbh.  p.  339. 

i2  Vat.  fr.  S  3?!). 
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parole.  Au  reste,  il  esl  vraisemblable  (|i|e  Ie9  |>.n  nies  ici  n'étaient 

pasaussi  sacramentelles  c^iiedans  les  actions  de  la  loi  '"'.  puisqu'il 
lui  permis  de  bonne  heure  (remployer  la  langue  grectJUé  ".  Lé 
tôgtiitor  pouvait  être  absent",  et  alors  il  n'y  avait  encore 
qu'un  Mandat  imparfait  "'•,  son  acceptation  ëtail  nécessaire  pour 
lui  imprimer  le  Caractère  de  cognitof  ,7.  Depuis  cette  appari- 
tion «levant  le  préteur,  le  dominas  litis  n'avait  plus  besoin  dé 
figurer  dans  le  cours  de  l'instance  *"; 

IMais  cette  manière  de  constituer  un  représentant  n'était  pas 
moins  fort  incommode,  et  elle  n'était  pas  même  possible  pour 
quiconque  voulait  intenter  un  procès,  ou  était  attaqué  pendant 
son  absence.  On  songea,  en  conséquence,  à  se  faire  représenter 
en  justice  d'une  autre  manière;  et,  comme  il  y  avait  des  pro- 
airatores  pour  l'administration  ,  on  en  constitua  (H  titem  ,9  :  or, 
pour  cette  constitution  il  suffisait  d'un  mandat  ordinaire;  il 
n'était  plus  besoin  ni  de  paroles  solennelles  ,  ni  de  la  présence 
des  parties  devant  le  magistrat20.  On  constitua  donc  des  pro- 

«  Vat.  fr.  §318. 

14  Vat.  fr.  §  319. 

15  Peut-être  n'en  était-il  pas  ainsi  dans  l'brigi&ê.  —  ;Gaius,  iv ,  83  f. 
conf.  L.  1  ,  §  3,  L.  2,  D.  h.  t.  (3,3),  qui  autrefois  comprenaient  le 
mot  cognitor.  Festus,  à  la  vérité,  ilil  :  4  Cognitor  est ,  qui  litem  altcrius 
suseipit  coram  eo  cui  dntus  est  ;  »  et  Isidor.  dit  aussi  :  «  Cognitor  non 
nisi  prœsens  a  présente  praesenti  datur.  »  Mais  ces  passages  se  réfèrent 
à  ce  qui  avait  lieu  à  l'époque  la  plus  reculée. 

16  L'interprète  de  la  L.  7,  C.  Th.  cit.  dit  :  «  cognitor  est,  cul  sine 
mandato ,  etc.  »  Mais  cela  veut  dire  seulement  que  le  cognitor  n'avait 
pas  besoin  d'un  mandat  écrit  comme  le  mandataire  d'un  absent.  Yoy. 
Ibichh.  p.  344  ,  note  04. 

17  Gaius,  iv,  83  f. 

1!i  Cic.  pro  Rose.  C.  c.  11.  Iîorat.  Sat.  Hj  v,  v.  37  ?q.—  Heineccius  , 
Antiq.  IV,  10,  §  :>.  Auct.  ad  lier,  u,  13.  On  croyait  autrefois  le  contraire, 
par  exemple,  Winckler,  1.  c.  à  cause  d'Asconius  ,1.  c;  et  Unterholzner 
sur  Horace ,  1.  c. ,  va  trop  loin.  La  procédure  mentionnée  dans  Cie. 
Verr.  u  ,  43  sq.  est  une  procédure  irrégulière.  Conf.  Buehholtz ,  p.  3  iO-3  i2. 

19  Fest.  v.  Cognitor  .-  «procurator  autem  absentis  nomine  auctdr  lit.  » 
Asc.  1.  c.  Holhveg,  p.  1G8  ,  note  53. 

20  Gaius,  iv,  84.  §  4,  .1.  b.l.Paul,  r,  3,  §  1.  L.  1 ,  §  1,  3,L.2,  L. 8, 
§  l  ,  3.  !..  15.  pr.  I).  L.  17,  C.  h.  t. 
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curatores,  soit  ad  agendum ,  soit  addefendendum**  ;  et,  dit  temps 
de  Coins  au  moins ,  ils  pouvaient  être  constitués  aussi  généra- 
lement que  les  cognitores.  Sans  aucun  doute ,  celui  qui  se  faisait 
représenter  ainsi  ne  le  pouvait  que  pour  un  droit  qui  lui  était 
propre  ;  aussi  ne  le  pouvait-il  point  pour  une  action  populaire , 
excepté  lorsque  cette  action  avait  pour  lui  un  intérêt  particulier 
et  causa  cognita  ~'\ 

Tous  ceux  dont  les  fonctions  étaient  d'en  représenter  d'au- 
tres dans  les  affaires  ordinaires ,  tels  que  les  tuteurs ,  les  cura- 
teurs et  les  adores  municipum**,  purent  dès  lors,  sans  aucune 
dilïiculté,  figurer  en  justice  en  qualité  de  représentants.  Et 
même  on  permit  la  représentation  à  ceux  qui  n'avaient  aucune 
mission  pour  s'ingérer  dans  les  affaires  d'autrui ,  à  de  simples 
negotiorum  gesiores,  mais  d'abord  et  surtout  lorsqu'il  s'agissait 
de  jouer  pour  autrui  le  rôle  de  défendeur,,  de  là  les  défaisons. 
Ce  ne  fut  qu'exceptionnellement  qu'on  leur  permit  de  jouer  le 
rôle  de  demandeur.  (Y.  infra,  §  160). 

§  CLVIH.  —  Du  dominium  litis  \ 

D'après  les  explications  données  ci-dessus  au  §  156,  et  par 
suite  de  la  litiscontestatio ,  le  droit  du  représenté  devenait  celui 
du  représentant  ;  le  procès  se  suivait  au  nom  de  ce  dernier  et 
non  en  celui  du  dominus*.  Ainsi,  quiconque  agissait  au  nom 
d'autrui 5  était  dominus  litis  \  du  moins  quant  à  la  forme-,  et, 

21  L.  8,  D.  h.  t. 

22  L.  42 ,  pr,  L.  45,  §  1 ,  D.  11.  t.  L.  5 ,  D.  de  pop.  act.  (47  ,  23). 
s?  Vat.  fr.  §  335. 

*  Mùhlenbruch  ,  Cession,  §  G,  7.  Hollweg ,  p.  153-1G4. 

2  L.  11 ,  pr.  de  doli  exe.  (44,  4)  :  Procurator  agit,  de  dolo  ejus  excipi 
non  débet,  quia  aliéna  lis  est,  isque  rei  extranens,  etc.  Si  post  litem 
conteslatam  dolo  quid  fecerit,  an  exceptio  eo  nomine  in  judicium  ad- 
mittenda  sit,  dubitari  potest?  Quia  litiseontestatione  res  precuratoris 
fit ,  eamque  suo  jam  quodammodo  nomine  exseqiiitur.  Et  placet  de 
pvoenratoris  dolo  excipiendum  esse.  Idem  de  tutoie,  qui  pupilli  nomine 
agit ,  dicendum  est.  Conf.  L.  4  ,  §  18 ,  eod. 

3  Gaius,  iv,  80,  v.  L.  11 ,  pr.  cit.  lin.  Le  cognitor  lui-même  n'est  pas 
encore  dominus  litis  avant  la  litiscontestatio ,  voy.  infra,  §  159,  note  2. 

'  !..  4 .  *  ult.  D.  de  app.  (49,  1  ):  —  proeuvator  lite  contestata  dominus 
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sous  ce  rapport,  «>u  se  trouvai!  d'accord  avec  l'ancien  principe 
qui  voulait  qu'on  ne  pûl  plaider  pour  autrui.  Il  eal  vrai  que  ia 
Ulisconte8tatio ,  pas  plus  qu'un  acte  obligatoire  ordinaire,  ne 
devait  ni  nuire  ni  profiter  au  dominus,  puisqu'ici  c'était  un  tiers  : 
mais,  conformément  à  la  nature  de  la  novation,  elle  pouvait 
substituer  une  personne  à  une  autre  dans  un  droit  ou  dans  une 
obligation. 

Il  nous  reste  maintenant  à  examiner  les  effets  de  cette  UU  - 
contes lalto :  A.  à  l'égard  du  représentant  ;  B.  à  l'égard  du  repré- 
senté. 

A.  A  l'égard  du  représentant. 

Ledommium  litis,  pour  le  représentant,  résultait  de  ce  que 
la  condemnatio  était  en  son  nom.  La  principale  conséquence  qui 
devait  découler  de  là  était  que  la  sentence  le  concernait  person- 
nellement :  si  la  sentence  avait  été  prononcée  au  nom  du  repré- 
senté, elle  eut  été  nulle8.  Ainsi  l'action  judicati  ne  pouvait 
appartenir  qu'au  représentant  ou  contre  lui.  Il  faut  conclure  de 
ce  principe  G  que  toutes  exceptions  cogniloriœ  ou  procuratoriœ 
disparaissaient  à  partir  de  la  littsconteslatio''  ;  qu'une  révocation 
de  mandat  ne  pouvait  avoir  pov.r  effet  de  substituer  une  autre 
personne,  ou  même  le  dominus,  au  représentant,  pour  cela  il 
eut  fallu  une  translatio  judicis*  5  en  outre  que ,  s'il  y  avait  plu- 
sieurs personnes  chargées  de  la  même  affaire,  celle-là  seule 
pouvait  la  suivre  en  justice  qui  avait  figuré  dans  la  lilitconlcs- 

litis  effleitur.  —  L.  22,  23 ,  C  h.  t.  (2,  13).  Voy.  J.  H.  Bœlimer,  de  do- 
minio  litis,  Hal.  1709  et  1738,  4.  Voy.  contra  ,  Ilolhveg  ,  p.  155  et  suiv.; 
Mïihlenbruch ,  p.  43  ,  note  73  et  p.  37,  note  101.  L'expression  dominium 
litis  ne  se  rencontre  pas;  car  dans  la  L.  7  ,  C.  Th.  de  cognit.,  il  faut 
lire  domino,  et  non  pas  dbrhinio. 

a  L.  1 ,  C.  de  sent.  (7 ,  45) ,  conf.  avec  Vat.  fr.  §  332 ,  L.  Cl ,  D.  h.  t. 
(3,3). 

6  Les  cautions  concernent  aussi  le  représentant.  Voy.  les  §§  suivants 
cl  L.  39,  §51,  D.  h.  t. 

7  Gaius,  ni ,  124,  conf.  avec  123.  Voy.  supra  ,  §  95. 

8  Voy.  supra,  §  119,  in  fine.  —  Constantin  a  désigné  certains  cas 
dans  lesquels  le  procurator  est  obligé  de  transférer  le  procès  au  dominus, 
L.22 ,  C.  h.  t.  (2 ,  13 ).  Mùhlenbruch,  p.  S8  et  suiv. 
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tutio  ';  que  depuis  lors  la  mort  du  dominus  ne  pouvait  changer 
la  position  et  les  pouvoirs  du  représentant  ;  que  le  droit  résultant 
delà  litiscontestalioi0  passait  aux  héritiers  de  celui-ci";  et 
enfui  qu'il  ne  pouvait  se  substitue?  à  lui-même  une  autre  per- 
sonne qu'après  la  litiscontestatio*'*.  Ce  dominium  lilis  n'offrait 
aucune  dilliculté  pratique  quant  au  cognitor  ou  procuralor  in 
rem  suatn  l5  ;  la  formule  était  la  même  ,4. 

§  CLIX.  —  B.  A  l'égard  du  représente,  et  1°  éi  son  préjudice  '. 

Au  moyen  du  cognitor,  le  dominus  déduisait  lui-même  son 
droit  m  jitdicium,  par  l'effet  de  la  présentation  solennelle  qu'il 
en  faisait  devant  le  préteur-,  le  cognitor  n'était  plus  censé  faire 
qu'une  seule  personne  avec  lui  ".  Dès  lors,  en  effet,  le  dominus 
avait  épuisé  son  droit  primitif  comme  s'il  eût  actionné  lui- 
même  ;  la  cautio  ratam  rem  dominum  habilurum  était  donc 

9  L.32,  D.  h.  t. 

10  L.  17,  §  1,  D.  h.  I.  L.  1,  C.  Th.  h.  t.  (2,  12),  ou  L.  23,  C.  eod.  Si 
le  dominus  venait  à  mourir  avant  la  litisconieslalio,  le  judicium  était 
nul.  L.  74,  §  2,  D.  de  jud.  (5,  1).  Yoy.  Keller,  p.  351  et  suiv. 

11  L.  1  f.  C.  Th.  cit.  Cela  a  été  changé  dans  la  L.  7,  eod.;  aussi  n'en 
cst-il  plus  question  dans  la  L.  23,  C.  cit. 

12  L.S,§3,  mand.  (17,  1  ).  L.  4,  §  5,deapp.  (40, 1  ).  L.  8,  11 ,  C.  h. 
t.  L.  t,C.  Th.  ou  L.  23,  C.  h.  t. 

13  Le  mandalum  actionis  in  gratiam  mandalarii  opérait  une  trans- 
lation des  droits;  nous  ne  pouvons  nous  occuper  ici  de  cette  hypothèse. 

14  Yoy.  aussi  Arg.  Gaius,  iv  ,  35  ,  et  Mûhlenbruch  ,  p.  4G  ,  note  7S.  La 
formule  donnée  comme  si  une  action  avait  été  mandée,  quasi  esset 
mandata  ,  est  aussi  la  même.  C'est  une  action  utile,  qui  ne  se  distingue 
pas  de  la  directe  sous  le  rapport  de  la  forme  (54 ,  note  18,  supra).  Car 
ici  ce  n'est  que  le  mandat  qui  est  supposé  ;  or  un  mandat  proprement 
dit  ne  figurerait  pas  lui-même  dans  la  formule.  11  y  a  déjà  fiction  par 
cela  seulement  que  le  préteur  rédige  la  condemnado  au  nom  d'un  re- 
présentant qui  ne  légitime  pas  sa  qualité  par  un  mandat  véritable. 

1  Mûhlenbruch,  Cession,  p.  5i  et  suiv.  Prozess ,  11G-120.  Holhveg  , 
p.  164-239.  Keller,  p.  304-302. 

2  Domini  loco,  dit  Gaius,  iv,  97;  ce  qui,  dans  cet  endroit,  ne  signifie 
pas  le  dominium  litis,  car  ce  dominium  ne  naît  qu'à  la  liliscontestalio. 
C'est  la  confusion  que  fait  Schrader,  Heid.  Jahrb.  de  1823,  p.  18.  Yoy. 
contra  Mûhlenbruch ,  Cession  ,  p.  5G. 
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inutile.  Mais  il  eu  et. ni  autrement  du  procurateur  et  de  tout 
autre  représentant,  t<il  que  le  tuteur  ou  le  curateur:  caj. 
connue  il  ne  s'identifiait  pas  avec  le  dominus,  ledroil  de  celui- 
ci  n'était  pas  déduit  injudicium;  la  caution  rem  ratam  était 
donc  nécessaire ,  une  iterum  reusde  eadem  re  experiatur.  »  Il 
en  était  ainsi,  du  inoins  du  temps  de  Gains"'.  Il  est  probable 
que  le  dominas  ,  par  suite  de  l'action  intentée  par  son  cognitor. 
perdait  le  droit  de  l'intenter  lui-même  ensuite,  soit  ipso  jure, 
soit  exceptionis  ope,  suivant  les  mêmes  cas  où,  en  l'intentant 
personnellement,  il  aurait  encouru  la  même  déchéance  de 
Tune  ou  de  l'autre  manière*. 

Quant  a  la  garantie  rem  ratam  ;;,  elle  devait  être  donnée  par 
fidéjusseur 5  les  expressions  de  l'édit  prétorien,  qui  soumet- 
taient à  cette  satisdatio  quiconque  demandait  à  agir  en  justice 
pour  autrui  (à  l'exception  du  cognitor),  exigeaient,  en  outre, 
que  ce  dernier  défendît  le  dominas  contre  toute  autre  action0. 
Si  le  défendeur  aussi  avait  un  représentant,  il  y  avait  des  cas 
où  le  demandeur  pouvait  exiger  de  celui-ci  la  caution  ratam 
rem,  du  moment  qu'il  y  avait  danger  que  le  maître  n'intentât 
ensuite  une  action  7.  Cette  garantie  toutefois  ne  mettait  que 
d'une  manière  indirecte  à  l'abri  de  l'action  du  dominas,  car 
elle  n'empêchait  pas  ce  dernier  d'agir;  seulement,  s'il  agissait, 
il  était  exposé  à  un  recours  de  la  part  de  son  représentant  qui 
avait  fourni  caution. 

La  litiscontestatio  opérant  dominium  lilis  pour  tout  repré- 
sentant, cognitor  ou  procurator,  l'action  judicati  qui  naissait  de 
la  sentence  appartenait  au  premier  ou  contre  lui,  comme  au 
procurator  ou  contre  lui;  mais  \c  dominus  s'identiliant  avec  le 

»  Gajtus ,  1  v  ,  9G-100 ,  pr.  §  I ,  J.  de  satisdat.  (  4 ,  11). 

'->  Ârg.  Julien,  L.  22  ,  §  8  ,  D.  ratam  rem  (  4G ,  8  ),  où  verus  procuralor 
indique  évidemment  l'ancien  cognitor.  Conf.  Hollweg.p.  173-176.  Yoy. 
aussi  Keller  ,  p.  346-348. 

y  D.  ratam  rem  haberi  et  de  ratihabitione  ( 4G,  8  ).  Vat.  fr.  g  32G ,  333, 
336. Gaius,  note  3  ,  supra.  Til.de  salisdàndo ,  Paul ,  i,  11 ,  C.  2,  57.  J. 
de  satisdation.  (4,11).—  Holhveg,  p.  183,  233. 

6  L.  33 ,  §  3  ,  conf.  avec  L.  39 ,  §  1 ,  D.  de  pioc. 

'  L.  39,  §  5,  G,  7,  D. eod. 
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cognitor,  d'après  ce  <iuc  nous  avons  dit  plus  haut,  l'action  ju- 
dicali  pouvait  plutôt  être  exercée  pour  ou  contre  le  dominus, 
lorsqu'il  s'agissait  d'un  cognitor.  Et  même  I'édit  prétorien  ne 
permettait  de  l'exercer  qu'au  dominus  ou  contre  le  dominas, 
excepté  lorsque  le  représentant  était  cognitor  in  rem  suam;  or 
cette  exception  de  I'édit  prétorien  confirme  la  conséquence  que 
nous  venons  de  tirer,  pour  le  cognitor,  du  dominium  litis0. 

La  caution  de  rato ,  que  I'édit  imposait  aussi  au  tuteur  ou  au 
curateur  qui  jouait  le  rôle  de  demandeur  en  qualité  de  repré- 
sentant, n'était  pas  toujours  exigée  de  lui  déjà  du  temps  de 
Gaius  :  a  Aliquando  Mis  salisdatio  remittitur  '"'.  »  Mais  alors 
c'est  que  l'on  supposait  que  le  préteur  aurait  refusé  ensuite 
l'action  au  dominus.  Nous  trouvons  là  l'origine  des  changements 
qui  furent  faits  quant  au  tuteur  et  au  curateur,  sous  ce  rap- 
port, peu  après  Gaius10;  car,  du  temps  d'Ulpien ,  il  était  de 
régie  générale  que  le  tuteur  ou  le  curateur  était  dispensé  de  la 
cautio  de  rato  «  quia  rem  in  judicium  deducit  »  ,  c'est-à-dire  , 
parce  que  le  pupille  se  trouvait  obligé  personnellement  par  la 
liliscon testa lio  d'abord,  et  la  rcsjudicala  ensuite,  de  son  tuteur  : 
toutefois  si,  au  moment  où  l'action  s'engageait,  il  n'était  pas 
démontré  que  le  tuteur  eût  l'administration ,  le  défendeur  pou- 
vait exiger  de  lui  la  cautio  de  rato".  Cette  règle  s'appliqua,  à 
la  même  époque,  au procurator  pressentis,  lequel  dès  lors  fut 
distingué  du  procurator  absentis  :  on  les  opposa  l'un  à  l'autre 
dans  la  pratique,  en  disant  que  le  premier  était cogniloris  loco 
(prœsentis  proeuratorem  pro  cognitore  haberi  placuit).  Ainsi  le 
prœsentis  procurator  n'était  pas  obligé  de  donner  la  caution  de 
rato,  et  la  judicati  aciio  obtenue  pour  ou  contre  lui  était  don- 
née, causa  cognita,  au  dominus  ou  contre  le  dominus;  à  plus 
forte  raison  pouvait-on  opposer  à  ce  dernier  l'exception  rei  in 
judicium  deductœ  ou  reijudicatœ^  que  l'on  aurait  eu  le  droit 

8  Vat.  fr.  §  317  ,  Paul,  i,  2,  §  4.  L.  7,  C.  Th.  de  cogn.  avec  Vat.  fr. 
?  331.  Holhxeg,  p.  175  et  suiv. 

9  Gaius ,  iv ,  99.  Gonf.  L.  1 ,  § 2 ,  3,  L.  2  ,  pr.  D.  tic  adm.  tut.  (  2G,  7  ). 

10  Hollweg,  p.  18 i  et  suiv.  Keller,  p.  300  et  suiv. 

"  L.  23,  D.  de  adm.  tut.  L.  13,  C.  cod.  (5 ,  37  ).  Hollweg,  p.  102  et  s. 
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d'opposer  à  son  représentant1*.  Or,  élail  procuralor  pru  enl 
celui  que  \edominus  avait  présenté  lui-même  au  préteur,  ou 
auquel  il  avait  donné  m, nul, il  apud  acta  '   :  c'était  au  fond  uu 
çognitor  que  l'on  constituait,  sans  toutefois  observer  les  solen- 
nités antimies. 

Comme,  au  tond,  les  formalités  pour  constitue]  un  procu- 
ralor pressentis  "  n'avaient  d'autre  but  que  de  rendre  certaine 
l'existence  du  mandat,  et  d'en  informer  l'adversaire  de  ma- 
nière que  ce  mandat  ne  put  plus  être  révoqué  sans  que  cette 
révocation  lui  fût  notifiée  ,  et  de  manière  aussi  qu'on  fût  obligé 
de  lui  faire  connaître  la  mort  du  représenté,  on  finit  par  se 
contenter,  pour  cette  constitution,  de  la  présence  du  dominas 
seul  devant  le  magistrat ,J,  et  de  la  notification  de  cette  consti- 
tution à  la  partie  adverse".  Ainsi  un  principi  datas  lïbetlus 
dispensait  le  procuralor  de  donner  la  caution  de  ratoi7  :  dans  un 
passage  de  Modcslin  on  place  sur  la  même  ligne  que  le  pres- 
sentis procurator  (velut  prœsentis  procura torem  intervenire  iu- 
tclligendum  est)  celui  que  le  dominas  a  fait  connaître  à  la  partie 
adverse  par  lettre,  en  lui  annonçant  qu'il  approuve  tout  ce  qui 
sera  fait  par  lui  "\  Presque  dans  les  mêmes  termes ,  Dioclétieu 
considère  «  veluli  prœsentis  procurator»  celui  «  qui  apud  acta 
Inclus  est  agentis  procurator»19,  c'est-à-dire,  quiconque  se 
présente  devant  un  magistrat  avec  un  pouvoir  à  lui  conféré 
par  le  domina*  dans  une  forme  qui  commande  la  confiance  :  il 
en  était  ainsi  du  moins  sous  Justinien20.  Dans  tous  les  autres 

iâ  Papinien  ,  Vat.  lï.  §317  ,  331. 

1J  «  Apud  acta  a  prœsentc  domino,  »  Vat.  fr.  317.  Conf.  Paul,  r,  3,§1, 

14  Voy.  Brencmann,  de  Euiematicis ,  c.  2.  Hollweg,  r.  11)7. 

,:j  L.  5 ,  G ,  7  ,  D.  de  rroe. 

'*  Vat.  fr.  333. 

17  L.  21 ,  D.  ratern  rem  hub. 

,s  L.  65,  D.  deproc. 

10  L.  un.  C.desatisd. 

20  §  3,  J.  conf.  avec  Thêoph.  de  satisdat.  S'il  était  vrai  qu'un  tel  pou- 
voir n'eût  pas  été  suffisant  avant  Justinien  ,  nous  devrions  admettre  que 
le  passage  de  Dioclétien  était  ainsi  conçu  :  «  qui  a  pressente  domino  apud 
acta  ,  etc.,  »  cl  alors  nous  devrions  lire  aussi  veluli  çognitor,  au  lieu  de 

31) 
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ras  un  continua  à  exigée  la  caution";  on  ne  pouvait  en  être 
dispensé  que  arbitrio  tnagistraius.  Quelquefois,  du  temps  do 
Gaius,  ou  môme  déjà  auparavant,  il  était  permis  d'opposer 
l'exception  de  dol,  et,  dans  quelques  cas,  l'exception  judicali 
au  domimts  qui  voulait  renouveler  l'action ".  On  était  allé  plus 
loin  du  temps  de  Papinien  et  d'Ulpicn;  tout  yerus  procurator, 
c'est-à-dire  tout  procurator  proprement  dit,  par  opposition 
au  ncaotiorum  gestor,  et  ce  dernier,  lorsque  le  maître  avait 
ratifié,  le  mandataire  général,  ainsi  que  le  tuteur,  le  curateur 
et  Yaclor  municipum  ,  mémo  lorsqu'ils  avaient  donné  caution  de 
rato ,  étaient  considérés  comme  déduisant  le  droit  du  repré- 
senté injudicium,  et  par  conséquent  comme  absorbant  le  droit 
primitif  de  ce  dernier  ï5. 

§  CLX.  —2°  Dans  l'intérêt  du  dominus. 

Si  le  dominus  ne  se  trouvait  pas  obligé  par  la  liliscontestatio 
faite  avec  son  représentant  défendeur,  il  pouvait  cependant 
s'en  prévaloir  5  car  la  représentation  n'aurait  eu  absolument 
aucun  objet  si  elle  n'avait  pas  procuré  au  dominus  l'exception 
rci  in  judicium  deductœ  ou  l'exception  rci  judicatœ.  Sous  ce 

veluti  pressentis  procurator.  Voy.  Hollweg,  p.  203,  conf.  avec  p.  200. 
Mais  ce  n'est  pas  vraisemblable. 

21  Papinien,  Vat.  fr.  333.  Absentis  procuratorem  satisdare  deberc , 
elc.  Paul,  Consul,  c.  3.  Non-seulement  Ulpien  (L.  21 ,  D.  ratam  rem) . 
mais  encore  Modestin  (  L.  65 ,  D.  cit.  )  ne  permettant  de  dispenser  de  la 
caution  qu'avec  beaucoup  de  circonspection  ,  les  tuteurs ,  du  temps  de 
Gaius,  devaient  encore  fournir  cette  caution  en  règle  générale.  De  là  il 
faut  conclure  que  la  L.  1 ,  C.  de  procur.  d'après  laquelle  Antonin  le 
Pieu*  n'exigeait  la  caution  que  dans  le  cas  rare  de  l'incertitude  d'un 
mandat,  est  interpolée,  ou  qu'elle  ne  s'appliquait  pas  à  la  procédure; 
voy.  Keller,  p.  319;  Hollweg,  p.  192.  Dans  tous  les  cas  l'argument  a 
contrario  que  l'on  tire  de  là  est  très-peu  fondé.  Voy.  Mûhlenbruch,  Proz. 
p,  J20.  —  §  3 ,  J.  conf.  avec  pr.  §  2  ,  de  satisd. 

22  Conf.  Julien,  L.  7 ,  §  2  ,  D.  de  car.  fur.  (27 ,  10) ,  et  Keller,  p.  323 
et  335. 

23  L.  il ,  §7  ,  D.  de  except.  ici  jud.  (44,  2).  L.  56,  de  jud.  L.  27, 
GG,  deproc.  L.  17,  §2,  de  jurej.  (12,  2).  L.  22,  23,  de  adrn.  lut.  (26, 
?  }.  L.  1 ,  C.  quib.  ïcs  jud.  non  noect  (  7 ,  56  ). 
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rapport,  il  parait  qu'il  n  \  avait  aucune  différence  entre  le 
cognitor  el  tout  autre  représentant  '  ;  c'esl  ce  qu'exprimait  «  1  * '  j  -"■ 
Pomponius ,  en  disant  :  «  Solutionc  vcl  n  dicii  m  pbo  nobis  ac<  t- 
imi.mx)  et  inviti  et  ignorantes  îiberari  possumus  ".  » 

Non-seulement  un  défendeur  pouvait  invoquer  les  avantages 
que  lui  offrait ,  par  la  représentation ,  môme  un  simple  </<  fen  tor, 
et  par  conséquent  être  libéré,  soit  ipso  jure,  soit  èxceptionis 
(>l>c  '-  :  tuais  un  dominas ,  dont  l'action  avait  été  intentée  même 
par  un  falsu*  procurator  ou  un  negotiorum  gestor,  pouvait  se 
prévaloir  de  la  procédure  engagée  en  son  nom,  en  la  ratifiant  ; 
niais  alors  il  se  trouvait  obligé,  d'après  le  droit  moderne, 
comme  s'il  avait  donné  un  mandat  en  forme  \  Tout  procès 
quelconque  établissant  un  lien  de  droit  entre  ceux  qui  y  iign- 
rent ,  rien  ne  s'opposait ,  en  principe ,  à  ce  que  des  negotiorum 
gestores  procédassent  pour  autrui  ;  car  le  défaut  de  pouvoir 
n'entraînait  pas  nullité  de  plein  droit. 

Quant  au  défendeur,  la  représentation  par  un  mandataire 
général  était  déjà  autorisée  du  temps  de  Cicéron  ': ,  avant  qu'il 
y  eût  des  procuvalorcs  ad  litem  investis  d'un  pouvoir  spécial  • 
plus  tard ,  elle  fut  permise  sans  difliculté  de  la  part  d'un  simple 
negotiorum  gestor  (defensor),  en  cas  de  nécessité,  et  surtout 
lorsque  le  défendeur  était  absent  °  :  seulement  il  y  avait  des 
cas  où  ce  negotiorum  gestor,  quoique  représentant  un  défen- 

1  Hollweg,  p.  208  et  suiv.  Keller,  p.  -i  il»  cl  suiv.  p.  -io{)  et  suiv. 
-  L.  23,  D.  de  sol.  (46,  3). 

3  L.  11  ,  §  7,  de  exe.  vei  jud.  (44,  2).  L.  10,  g  1,  de  in  rem  vers. 
(  15  ,  3).  C'est  do-ne  une  intercession  dans  le  Lut  de  libérer  un  délateur  , 
p.  ex.  L.  2 ,  §  5 ,  L.  3 ,  D.  ad  Set.  Vell.  (  1G ,  1  ) ,  et  «  fit  delegatio  vcl  per 
stipulationem  ,  vcl  per  UliscontestaHonem ,  »  L.  il  ,  de  oov.  (46,  2). 

4  L.  5G,  de  jud.  (5,  1  )  :  Si  quis ,  cuui  procurator  non  esset,  litem  sit 
eontestatus,  deinde  ratura  dominas  babuerit,  videtur  rétro  res  in  judi- 
cium  reetc  deducta.  — L.  27  pr.  D.  de  proe.  L.  1  ,  C.  quib.  res  jud.  (7,  56); 
— L.  25,  §  2,  de  exe.  rci  jud.  — Sur  la  L.  14,  C.  de  proe.  voy.  Hollweg, 
p.  21C. 

s  Cic.  or.  pro  Quintio. 

6  L.  33,  §2,  D.  de  proe.  L.  l,  deneg.  gest.  (3,  5).  L.  12,  C. de  proe. 
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(leur,  devait  donner  même  la  caution  de  ralo,  luis,  par  exem- 
ple, que  le  dominus  pouvait  attaquer  le  jugement 7. 

Quant  au  demandeur,  déjà  du  temps  de  Gains  plusieurs 
jurisconsultes  pensaient  qu'il  pouvait  être  représenté  en  justice 
par  un  negotiorum  gestor,  pourvu  que  la  caution  de  ralo  fût 
fournie  ;  qu'il  n'y  avait  pas  même  d'inconvénient  à  regarder 
comme  procurât  >r  un  tel  représentant,  attendu  qu'il  arrivait 
souvent  que  le  vrai  procurator  ne  pouvait  pas  justifier  de  son 
mandat  au  commencement  du  litige  8  :  toutefois  l'opinion  qui 
prévalut ,  lut  qu'on  ne  pouvait  accorder  à  un  simple  negoliorum 
gestor  le  droit  de  plaider  comme  demandeur  au  nom  d'autrui . 
surtout  depuis  que,  pour  décider  si  le  dominus  se  trouvait 
obligé  par  là,  on  exigeait  la  preuve  d'un  véritable  mandat \ 
11  y  avait  cependant  des  exceptions  à  cette  règle  en  faveur  de 
ceux  qui  avaient  des  rapports  personnels  l0  ou  de  copropriété 
avec  l'ayant-droit -,  dans  ce  cas,  comme  il  y  avait  mandatum 
prœsumtum,  le  negotiorum  gestor  pouvait  représenter  un  de- 
mandeur, en  donnant  la  caution  de  ralo  ".  Dans  tous  les  cas, 
la  liliscontestalio  avec  un  falsus  procurator  ou  un  negoliorum 
gestor,  une  fois  engagée,  donnait  naissance  à  un  judicium 
valable  ;  seulement  il  pouvait  devenir  nul  si  la  ratification  ne 
survenait  pas  -,  et  d'ailleurs  la  vérification  du  mandat  n'appar- 
tenait pas  d'office  au  juge ,2. 

§  CLXI.  — Judicali  actio  et  caulio. 
11  était  à  désirer  que  l'action  judicali  '  résultant  d'une  in- 

7  Voy.  supra,  §  Iô9,  note  ?. 

8  Gaius,  iv,  84. 

9  Julien,  L.  G,  §  12,  Ulpien,  L.  S  pr.  D.  deneg.  gest.  Paul,  L.  j,  $  i , 
de  pr.  verb.  (19  ,  ô].  Voy.  Hollweg,  p.  219  et  suiv. 

10  Klcnze,  Zeits.  f.  gesch.  Rw.  t.  G,  p.  51. 

11  L.  3.">  pr.  L.  40 ,  *  4  ,  L.  41 ,  D.  de  proc.  L.  8  pr.  conf.  avec  L.  G,  ^  ult. 
L.  31,  §  G,  de  neg.  gest.  L.  3,§  3,  D.  jud.  solv.  (46,  7).  L.  12,  21  Q. 
tle  proc. 

'-  Voy.  Hollweg,  p.  222-220. 
1  Hollweg  ,  p.  225-232. 
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stance  engagée  avec  un  représentant  pût  être  donnée  au  d<>- 
iitiitus  ou  contre  lui .  même  lorsque  ce  représentant  n'était  pas 
un  eognitor,  du  moment  qu'il  n'avait  pas  été  constitué  m  rem 
suam  (  voy.  note  42  ).  Quant  a  lui  donner  L'exception  judicati, 
la  nécessité  s'en  était  fait  sentir  de  bonne  heure;  il  n'en  avait 
pas  été  de  mémo  de  l'action  judiatti,  parce  que,  d'après  k-, 
principes  relatifs  au  mandat  et  à  la  gestion  d'affaires,  il  pou- 
vait contraindre  le  procurator  ni^le  defensor  à  lui  céder  son 
action  4. 

L'édit  prétorien  n'accordait  l'action  judicati  au  dominus,  ou 
contre  lui,  que  lorsqu'il  avait  été  représenté  par  un  cognitor; 
il  n'en  était  pas  ainsi  lorsqu'il  avait  été  représenté  par  un  pro- 
curator \  Il  est  vrai  que  le  dominus  et  le  procurator  avaient 
le  droit  réciproquement  de  se  demander  compte  4  ;  mais  là  se 
bornaient  les  effets  de  cette  représentation.  Il  y  eut  donc  pro- 
grès lorsque,  dans  ce  dernier  cas,  l'action  judicati,  mais  seu- 
lement utile ,  fut  donnée  au  dominus  et  contre  lui  ".  C'est  ce 
qui  se  pratiquait  du  temps  de  Papinien,  lorsque  le  représen- 
tant était  un  prœsentis  procurator;  le  préteur,  dans  ce  cas, 
accordait  l'action  judicati  utile  causa  cognita;  il  ne  l'accordait 
donc  pas  même  d'une  manière  générale ,  comme  la  directe  était 
accordée  dans  le  cas  de  représentation  par  un  cognitor;  et  il  ne 
l'accordait  jamais  lorsque  le  représentant  était  un  absent is  pro- 
curator 6.  Plus  tard  cependant,  dans  le  cas  du  procurator  prœ- 
sentis ,  l'action  judicati  utile  fut  donnée  sans  causœ  cognitio7. 
Lorsque  c'était  un  tuteur  qui  avait  représenté  un  pupille  en 

2  L.  S,  §  ult.  L.  45pr.§5,  D.  mand.  (17,  P.  L.  49,  ?  2,  de  poss. 
(41,  2). 
»  Vat.fr.  317.  Paul,  i,  2,  §  i. 

4  L.  4G  ,  §  4 ,  5 ,  L.  31  pr.  D.  de  proc.  11  fallait  aussi  que  le  dominus  se 
chargeât  de  l'action  judicati  à  laquelle  était  exposé  le  représentant  qui 
avait  été  défendeur.  L.  45  pr.  — §  5,  D.  mand. 

5  Voy.  infra,  notes  11  cl  12. 
s  Vat.  fr.  §  131 ,  332. 

'  Du  moins  on  lit  dans  la  L.  7,  C.  Th.  de  cogn.  :  Si  cognitor  vel prœsentis 
procurator  usus  fuerit — judicati  actionem  sine  "l'a  cunctatione  in  do- 
iniiumi  d.'iri  vr-l  dnmino.  Conf.  Arg.  L.  "0,1).  de  verb.  oM.  '  \-> ,  i). 
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justice,  il  fut  admis  presque  dus  l'origine  que  l'action  judicali 
appartiendrait  au  pupille  ou  contre  lui8.  11  est  probable  que 
l'édit  refusait  même  l'action  judicali  à  Yaclor  municipum,  et 
l'accordait  par  conséquent  d'une  manière  directe  aux  muni- 
cipes,  comme  s'ils  avaient  été  représentés  par  un  cognitor''; 
conséquemment  cette  action  était  aussi  donnée,  non  contre 
Vaclor,  mais  contre  les  municipes ,0. 

Lorsque  l'action  judicali  était  la  conséquence  de  la  repré- 
sentation d'un  défendeur  par  un  simple  defensor,  elle  n'était 
pas  donnée  contre  l&  dominas  s  mais  plus  tard,  du  moins  dans 
le  droit  de  Justinien,  quel  que  fut  le  procurator,  prœsenlis  ou 
ahsenlis ,  la  translation  de  l'action  judicali  contre  le  dominas  ne 
fut  plus  subordonnée  qu'à  une  causa  cognitio".  Si  l'action  ju- 
dicali avait  été  acquise  contre  le  procurator  d'un  défendeur, 
elle  ne  pouvait  être  intentée  que  contre  lui,  non-seulement 
lorsqu'il  avait  été  procurator  in  rem  suam ,  mais  encore  lorsqu'il 
s'était  présenté  au  demandeur  pour  engager  le  litige  avec  lui, 
en  se  disant  personnellement  obligé  12. 

Les  conséquences  de  l'action  judicali  étaient  garanties  par 
la  caution  judicatum  so/n15,  fournie  par  le  représentant  d'un 
défendeur.  Si  celui-ci  se  défendait  lui-même ,  son  adversaire 

8  L.  ult.  D.  si  quis  caut.  (2,  11).  L.  2  pr.  de  adm.  tut.  (2G,  7).  L.  5 
pr.§  1,L.  G,  7,  D.  quandoex  fact.  tut.  (2G,  9).  L.  1,C.  eod.  (5,  39). L. 
4 ,  §  1 ,  D.  de  re  jud.  Tutor  quoque  vel  curator  in  ea  conditione  sunt ,  ut 
non  videantnr  videri  se  liti  obtulisse  :  ideircoque  débet  denegari  in  eos 
judicali  actio.  Voy.  note  12,  infra. 

9  L.  G,  §  3,  quod  cujusc.  unir.  (3,4). 

10  L.  4 ,  §  2 ,  D.  de  re  jud.  avec  L.  5 ,  §  9 ,  de  const.  pec.  (13,5). 

11  Pour  le  cas  de  représentation  d'un  demandeur,  voy.  L.  2S,  D.  de  proc. 
L.  8G,  de  sol.  (46,  3),  L.  5,  D.  de  stip.  prœt.  (4G,  5),  L.  18,  §  16,de 
damn.  inf.  (39,  2).  Pour  le  cas  de  représentation  d'un  défendeur,  voy. 
la  note  suivante ,  et  Holhveg,  p.  229-232. 

**  L..  4  pr.  D.  de  re  jud.  Si  se  non  obtulit  procurator ,  judicati  actio  in 
eum  denegabitur  et  in  dominum  dabitur  :  si  se  obtulit ,  in  ipsunidabitur. 
Obtulisse  autem  se  liti  videtur  non  is,  qui  in  rem  suam  procurator  datus 
sit  :  nam  hic  alia  ratione  judicati  actionem  recusare  non  potest,  etc.  L. 
2S  f.  L.  31 ,  L.  Cl ,  D.  de  proc. 

11  l).  judicatum  solvi  (46,  ").  —  Cujas,  X,2è.— ■Hollweg,  p.  234. 
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no  pouvait  exiger  de  lui  aucune  caution  ;  il  ne  pouvait  prétendra 
à  plus  de  sûreté  qu'il  n'en  avait  en  vertu  de  son  droit  primitif. 
Il  y  avait  cependant  des  cas  où  le  défendeur,  plaidant  lui-même, 
était  obligé  de  donner  cette  caution  ;  mais  ils  sont  mentionnés 
en  leur  lieu  et  place  '*.  Même  lorsque  le  représentant  du  dé- 
fendeur était  coynitor,  la  caution  judïcatum  solvi  devait  être 
fournie"',  soit  par  le  dominus,  puisque  c'était  contre  lui  que 
devait  être  dirigée  l'action  judicati ,  soit  par  le  cognitor  ,s  ;  car 
il  était  de  principe  que  :  «  Nemo  defensor  idoneus  sine  satisda- 
tione  esse  créditât' ,7.  »  II  pouvait  se  faire  aussi  que  la  caution 
indication  solvi  se  cumulât  avec  la  caution  raii ,:|. 

La  stipulation  judïcatum  solvi  avait  trois  objets,  savoir:  de 
re  defendenda ,  dejudicato  solvendo  et  de  dulo  mulo  '•, 

Il  est  probable  que,  déjà  avant  Justiuien  20,  le  proçurator 
prœsentis  était  mis  sur  la  même  ligne  que  le  cognitor,  quant  à 
la  caution  judïcatum  suivi,  c'est-à-dire  que  le  maître  devait  la 
fournir  pour  lui  *'  •  quant  au  proçurator  absentis  constitué  apud 
acla,  il  devait  la  fournir  lui-môme  ".  Lorsque  le  dominus  avait 

14  Ces  cas  sont  réunis  dans  Gaius  iv  ,  102.  Dans  le  droit  de  Justinien , 
il  n'y  avait  plus  que  le  représentant  d'un  défendeur  qui  était  obligé  de 
donner  la  caution  judicatum  solvi  .-  le  défendeur  qui  procédait  lui-même 
n'y  était  plus  soumis  ,  pr.  §  1 ,  2 ,  3 ,  J.  de  satisd.  (  4 ,  11}. 

is  Aussi  est-ce  à  tort  que  Alphenus ,  dans  Cic.  pro  Quinct.  c.  0,7  fin. 
a  negat  a?quum  esse  procuratorem  satisdare  (judicat.  solvi),  quod  reus 
satisdare  non  deberet ,  si  ipse  adesset.  » 

16  Gaius,  iv,  101.  Vat.  IV.  §  317.  On  trouve  la  même  chose  dans  la  L. 
10 ,  D.  judic.  solvi  ;  seulement  il  faut  lire  coynitor  au  lieu  de  proçurator. 

17  Gaius,  1.  c.  eU  90.  §  1 ,  .1.  de  satisd.  L.  4G  ,  §  2  ,  D.  de  proc— L.  110, 
§  1 ,  L.  1G6,  D.  de  reg.  jur.  recte  defendere  signifie  défendre  avec  caution, 
D.  B3 ,  de  jud.  L.  53 ,  de  proc.  L.  2 ,  §  3  ,  quib.  ex  eau?.  (42,4),  L.  S , 
^  3,  jud.  solvi. —  Qtfae  satisdalio  adeo  necessaria  est,  ut  eam  remitli  non 
posse ,  etiam  si  apud  acta  proçurator  constituatur ,  D.  Severus  constituent , 
Vat.  fr.  §317,  conf.  L.  un.  G.  de  satisd. 

ts  L.  40,  §  2,  D.  de  proc.  L.  C,  ratam  rem  hab. 

19  L.  5,  §2.  L.  G.  L.  13  pr.  L.  17,  10,  21  ,  D.  jud.  solvi. 

20  11  n'en  était  pas  encore  ainsi  du  temps  de  Pnpinien  ,  Vat.  fr.  §  3i7. 

21  §  4 ,  J.  de  satisd.  conf.  avec  L.  8 ,  §  3 ,  L.  15  pr.  L.  4G  pr.  de  proc. 
M  S  5,  .1.  eod.  !..  30,  S  0,  [,.  40,  §  2,  D.  de  pfW.  L.  un.  G.  de  sntid. 
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fourni  code  caution t  avant  la  titiscuntcsialio ,  pour  lo  cognitor 
ou  le procurator  pressentis ,  celui-ci  pouvait  être  contraint,  en 
vertu  d'un  édit  du  préteur,  d'accepter  le  judicium  en  qualité 
de  représentant  ï7'  ;  et  lorsque  le  procurator  avait  lui-même 
fourni  cette  caution,  \o  dominas  pouvait  venir  prendre  sa  place 
dans  l'instance,  mais  seulement  causa  cognita  2k. 

§  CLXII.  —  Droit  nouveau  sur  les  représentants. 

Nous  ne  pouvons  rien  dire  de  positif  relativement  à  la  repré- 
sentation dans  les  extraordinariœ  actiones  :  cependant  rien  no 
s'oppose  à  ce  que  nous  admettions  qu'ici  aussi  il  y  avait  des 
cognitores  ,  ou  des  procuratores  ,  ou  des  negotiorum  geslores. 
Bans  ce  cas  ce  ne  pouvait  être  la  litiscontestatio  qui  faisait 
passer  le  litige  sur  la  tète  du  représentant;  mais  il  y  passait 
au  moyen  d'une  caution. 

Dans  les  ordinariœ  actiones ,  le  droit  relatif  à  la  représenta- 
tion ,  que  nous  retrouvons  à  l'époque  du  droit  des  Pandectes  , 
était  resté  applicable  en  général-,  seulement  il  avait  éprouvé 
quelques  modifications ,  desquelles  nous  avons  été  obligés  de 
dire  quelques  mots  en  parlant  de  la  représentation  à  cette 
époque:  ainsi,  par  exemple,  le  dominium  litis  qui,  d'après  ce 
qui  a  été  dit  ci-dessus,  §  158,  note  H,  passait,  à  la  mort  du 
représentant,  aux  héritiers  de  celui-ci,  n'y  passait  plus,  mais 
retournait  au  dominus  primitif.  Plusieurs  passages  appartenant 
au  droit  romain  des  derniers  temps  continuent  à  mentionner 
le  dominium  litis,  et  on  y  trouve  transportés  les  principes 
concernant  le  cogni \tor  au  procuralor  preesentis ,  ou  procurator 
absentis  apud  acta  ;  seulement  le  nom  de  cognitor,  que  l'on  ren- 
contre encore  dans  une  constitution  de  Valentinien  ' ,  ne  paraît 

23  L.  8,  §  3 ,  D.  de  proc.  (où  on  lit  procurator  au  lieu  de  cognitor], 
C.onf.  L.  9.  —  L.  15 ,  pr.  D.  L.  G ,  C.  eod. 

2i  L.  64  ,  D.  de  proc.  L.  1 ,  §  2,  D.  quib.  mod.  pign.  (20,  G),  conf. 
avec  L.  43,  §  G,  L.  44,  45,  pr.  L.  7G,  D.  de  proc. 

1  L.  7 ,  C.  Th.  de  cogn.  Ici  les  mots  :  si  cognitor  vel  prœsens  procu- 
rator signifient  que  l'ancien  çof/nitor  était  des  lors  remplacé  par  le 
preesetis  procurator, 
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plus  dans  la  compilation  de  Justinien;  l'interpolation  l'j  a  fail 
disparaître*.  Ce  n'esl  pas  que  le  cognitor  n'eût  pu  être  constitué 
aussi  dans  les  derniers  temps;  mais  le  prcesentis  procwratoi  ou 
\'itiisc)ttisi>roriir<ii<>r  apud  acta  pouvait  être  constitué  avec  moins 
de  formalités  j  et  il  remplissait  le  même  but.  I  n  tel  i>r<uurat<>r 
ne  s'y  trouve  plus  aussi  bien  distingué  de  tout  autre  procurator; 
niais  cependant  il  y  est  encore  placé  avec  un  caractère  diffé- 
rent \  Une  constitution  des  empereurs  Gratien,  Valentinien  et 
Théodose4,  exige  que  Ton  examine  les  pouvoirs  du  procurator 
au  commencement,  du  litige ,  et  déclare  qu'un  judiciwn  avec  un 
falsus  procurator  n'est  pas  possible  :  :  or  cette  constitution , 
si  elle  doit  être  prise  à  la  lettre,  prouverait  que  l'on  n'avait  pu 
s'en  tenir  à  l'ancien  système  d'une  manière  complète.  Dans 
une  constitution  de  Zenon  ,  il  est  aussi  question  de  procurateurs 
publics  dans  les  divers  tribunaux  8. 

§  CLXIII.  —  Des  conditions  voulues  pour  la  représentation. 

Comme  le  représentant  judiciaire  doit  rattacher  Ymtentio  de 
l'action  qu'il  intente  au  dominas  lui-même ,  il  en  résulte  que  ce 
domiaus  doit  être  capable  de  intendere ,  et  doit  avoir  un  intérêt 
personnel  à  l'action.  On  n'exige  rien  de  plus,  en  général, 
quant  au  dominas  \  En  ce  qui  concerne  la  capacité  juridique 
de  figurer  dans  un  procès ,  il  est  évident  qu'elle  ne  doit  être 
exigée  que  de  la  part  du  représentant  9. 

?  Dans  les  texte?,  où  autrefois  il  y  avait  cognitor ,  on  trouve  mainte- 
nant prœsens  ou  verus  procurator ,  ou  procurator  seulement.  L'inter- 
polation a  été  faite  avec  plus  ou  moins  d'adresse. 

•'■  Voy.  supra  ,  $  ICI ,  in  fine,  et  L.  67  ,  D.  de  proc.  eonf.  avec  Vat. 
fr.  S§  328  et  332.  Voyez,  d'un  autre  côté,  L.  5-7,  L.  65,  1).  il'1  proe.  L. 
79,  de  verb.  obi.  L.  un.  C.  de  satisd.  conf.  Relier,  p.  329. 

•  L.  3,  C.  Th.  de  cogn.  ou  L.  24  ,  C.  de  proc. 

s  Voy.  Hollweg,  p.  224  etsuiv. 

u  L.  27  ,  C.  de  proc.  restituée  d'après  les  Basiliques. 

1  L.  33,  pr.  D.  de  proc.  L.  8,  pr.  eod.  L.  15,  pr.  D.  ex  quib.  eau;.  '  », 
C).  Une  femme  ne  pouvait  constituer  un  cognitor  qu'avec  l'autorisation 
de  son  tuteur;  mais  elle  n'en  avait  pas  lie?oin  pour  la  constitution  d'un 
procurator,  Vat.  fr.  §§  325,  32G,  327. 

"  J..  13,  pr.  !..  54,  pr.  I>.  de  proe.  !..  2,  §  i ,  de  reg.  jur.  L,  << ,  C.  'i.- 
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11  n'était  pas  indispensable  que  les  femmes  fussent  repré- 
sentées en  justice  *  ;  elles  pouvaient  y  figurer  elles-mêmes  dans 
un  intérêt  personnel  :  mais  l'usage  voulait  qu'elles  s'abstins- 
sent, dans  tous  les  cas,  d'y  figurer  pour  autrui;  cette  règle, 
admise  par  l'édit  du  préteur,  leur  permettait  cependant  la  repré- 
sentation exceptionnellement,  c'est-à-dire,  cognita  causa,  *  ou 
lorsqu'elles  avaient  reçu  un  mandat  in  rem  suam  ". 

L'édit  du  préteur  défendait  à  certaines  personnes  de  procéder 
per  cognitorem;  à  d'autres  de  figurer  en  justice  en  qualité  de 
cognilores  6;  et  plus  tard  ces  défenses  se  sont  appliquées  à  la 
représentation  par  procurator  (§  157,  note  6).  Ainsi  les  wi- 
fames  ne  pouvaient  ni  représenter,  ni  être  représentés  (ce 
qu'a  supprimé  Justinien  7),  et,  en  outre,  le  miles  ne  pouvait 
en  général  être  représentant  "..  Toutefois  ces  défenses  ne 
donnaient  lieu  qu'aux  exceptions  cognitoriœ  et  promraloriœ  ; 
si  elles  n'avaient  pas  été  opposées  au  moment  de  la  litiscon- 
teslatio,  la  représentation  par  ces  incapables  était  valable  tt. 

Sous  les  empereurs,  plusieurs  dispositions  furent  prises  pour 
empêcher  que  des  créanciers,  en  se  faisant  représenter  par  des 
polentiores,  ne  pussent  ainsi  opprimer  leurs  débiteurs  *\  Sous 

jud.  (  3 ,  1  ).  —  L.  51 ,  pr.  D.  de  proc.  L.  1 ,  C.  eod.  conf.  L.  8 ,  pr.  D.  de 
proc.  L.  9,  de  his  qui  sui. 

3  De  ce  qu'elles  étaient  en  tutelle,  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  leur 
tuteur  les  représentait  en  justice;  car  autre  chose  est  représenter,  autre 
chose  autoriser.  Les  femmes  ont  toujours  pu  figurer  en  justice,  dès  le 
système  des  actions  de  la  loi  et  jusque  dans  les  derniers  temps;  voy.  su- 
pra ,  §  111 ,  note  17  ,  et  L.  1 ,  C.  de  off.  div.  jud.  (  1 ,  48).  Dirksen  ,  Bey- 
trœge,p.  241. 

*  L.  41,  D.  de  proc.  L.  3,  §  2,  D.  de  lib.  caus.  (40,  12).  — L.  1,§  1, 
D.  de  app.  rec.  (49,  5). 

5  L.  2  ,  D.  de  reg.  jur.  L.  54  ,  D.  L.  4  ,  18  ,  G.  de  proc.  §  ult.  J.  de  exe. 
(4,  13).  Paul,  i,  2,  §2. 

6  Gaius,  iv,  124.  Yat.  fr.  §  323.  Quinct.  i ,  0.  ni,  C,  §  71. 

7  §  ult.  J.  et  Th.  de  exe.  (4,  13). 

8  L.  S,  ^2.  L.  54  ,  D.  L.  7,  8.  L.  13  ,C.  de  proc.  L.5,  C.  de  cond.  ob 
caus.  dat.(4,  6).  §  ult.  J.  cit. 

9  Gaius,  1.  c.  L.  2,  §  4,  D.  de  exe.  L.  G,  D.  de  op.  nov.  nunc.  (39,  1). 
L.  23,  D.  ratamrem(4G,8).  §  ult.  J.  cit.  !..  S,§  2  ,  L.  13,  C.  de  proc. 

i"  G.  ne  ûscusvel  respublica  procurationem  nlicui  patroeinii  causa  in 
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les  empereurs  chrétiens  il  fut  défendu  à  certaines  personnel 
liant  placées  de  piailler  elles-mêmes,  elles  devaient  se  faire 
représenter  par  des  prœuratores  "  ;  et  Justinien  no  voulut  pas 
que  dos  ecclésiastiques  pussent  jouer  le  rôle  de  représen- 
tants'2. 

§  CLXIV.  —  II.  De  V intervention  \ 

In  ter  mure,  dans  son  sens  le  plus  large,  signifie  prendre  part 
au  litige  d'autrui  :  cette  signification  comprendrait  les  repré- 
sentants, dont  nous  venons  de  parler  2.  Mais  l'intervention 
proprement  dite  est  un  acte  juridique  par  lequel  une  personne 
tierce  vient  s'introduire,  en  son  propre  nom,  dans  une  in- 
stance engagée  par  d'autres  personnes.  Nous  ne  trouvons  que 
dans  les  jurisconsultes  classiques  une  théorie  sur  cette  matière. 
La  doctrine,  partant  de  ce  principe  que  la  force  de  chose  jugée 
ne  peut  être  opposée  à  des  tiers ,  devait  admettre  la  consé- 
quence qu'une  personne  qui  n'avait  pas  pris  part  à  une  pro- 
cédure dont  le  résultat  avait  été  une  sentence  qui  implicitement 
compromettait  ses  droits,  pouvait  encore,  sans  avoir  égard  à 
cette  sentence,  recommencer  le  procès  en  son  nom 5  il  fallait 
cependant  éviter  une  telle  hizarrerie  autant  que  possihle.  La 
doctrine  voulut  donc  que  cette  personne ,  lorsqu'elle  était 
instruite  de  l'existence  d'une  instance  engagée  avec  une  partie 
dont  elle-même  n'était  que  l'ayant-cause ,  y  intervînt  au 
moins  par  un  appel  ;  dans  le  cas  contraire,  le  jugement  rendu  à 
l'égard  de  son  auteur  avait  pour  elle  également  force  de  chose 
jugée.  Mais  si  elle  ne  tenait  pas  ses  droits  de  la  partie  engagée 
dans  le  procès,  si  son  intérêt,  quoique  commun  avec  celui  de  cette 

lite  praestet  (2,  1S).  G.  ne  liceat  potentioriuus  patrociniura  litigantibus 
praestarè,  vel  actiones  in  se  transferre  (2,  14).  Les  derniers  mois  ne 
doivent  pas  s'entendre  seulement  d'une  véritable  cession  d'actions.  Voy, 
Miihlenbvuch,  Cession,  p.  3iG. 

11  L.  25,  C.  deproc. 

12  Nov.  112,  c.  C. 

1  Heffter,  Inst.  p.  530-.VÎÔ. 

2  Brisson.  v.  Intervenir*.  .T.  dot  h.  ad  !..  5,  C.  Th.  de  rognit.  Buch- 
holtz,  ad  Vat.  fr.  p.  342. 
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partie ,  on  était  indépendant ,  comme  celui  d'un  cohéritier,  elle 
n'était  pas  obligée  d'intervenir,  mais  elle  le  pouvait  ".  D'après 
des  rescrits  d'Antonin  le  Pieux  et  des  1).  fratrcs,  les  légataires 
et  les  esclaves  affranchis  pouvaient  intervenir  dans  les  cas  où 
le  testament  avait  été  déclaré  nul  soit  par  contumace ,  soit  par 
collusion,  soit  par  négligence  de  l'héritier  testamentaire  \  11 
n'est  pas  dit  si,  dans  le  cas  de  scicntia ,  il  faut  qu'ils  inter- 
viennent, par  exemple ,  par  appel.  En  outre  Justinien  accorde 
au  légataire  le  droit  de  se  joindre ,  dans  son  intérêt ,  à  l'héritier 
qui  soutient  un  procès  relativement  à  la  propriété  de  la  chose 
léguée  ". 

On  ne  peut  pas,  au  reste,  donner  le  nom  d'intervention  à 
l'action  intentée  par  un  nouveau  demandeur  contre  un  défen- 
deur déjà  attaqué  pour  le  même  objet  :  que  cette  nouvelle 
action  soit  intentée  pendant  que  la  première  est  encore  pen- 
dante, ou  après,  peu  importe;  ce  sont  deux  procès  dis- 
tincts, même  en  supposant  qu'ils  soient  portés  devant  le  même 
juge.  Dans  tous  les  cas  on  ne  doit  pas  s'étonner  que,  d'après 
les  principes  du  droit  romain ,  un  défendeur  condamné  envers 
un  demandeur  ait  cependant  le  droit  d'obtenir  de  ce  dernier 
une  caution  pour  le  cas  où,  pour  le  même  objet,  un  autre 
demandeur  obtiendrait  gain  de  cause  contre  lui 6  -,  il  peut  se  faire 
aussi  que,  parmi  plusieurs  demandeurs,  celui  qui  a  obtenu  le 
premier  la  sentence  soit  préféré ,  sans  caution ,  d'après  la 
maxime  melior  est  condilio  oceupantis  7. 

§CLXV.  —  III.  Des  avocats*. 

Il  ne  faut  pas  confondre  avec  les  représentants,  d'une  part, 

3  L.  63,  D.  de  exe.  rei  jud.  (-14,  2),  eonf.  avec  L.  4,  §  2  sqq.  L.  5, 
pt .  D.  de  app.  (  49 ,  1  ) ,  et  Relier ,  p.  368  et  suiv. 

4  L.  14 ,  D.  de  app.  L.  20,  pr.  de  inoff.  test.  (5,  2).  Voy.  supra  ,  §  140. 
s  Xov.  112,  c.  1. 

6  L.  57  ,  de  lier.  pet.  (5,  3).  L.  57  ,  de  rei  vind.  (G,  1).  Gluck,  eomm. 
t.  8,  p.  22G,  note  5G. 

"  L.  14,  pr.  D.  de  nox.  act.  (9,  4).  L.  10,  de  pec.  (15,  1  ). 

1  Tit.  de  postulando ,  D.  2  ,  1 .  C.  2 ,  G.  C.  Th.  2  ,  10.  —  C.  de  àdvocatis 
diversorum  judiciorum  '2,7).  Ici  appartient  aussi  le  titre  qui  a  pour 
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les  advocali  qui  [M'étaient  le  secours  de  leurs  lumières  aux 
parties  devant  le  préteur,  et  d'autre  pari ,  les  paironi  ou  ora 
teurs,qui  plaidaient  pour  leurs  clients  in  judicio*.  a  L'époque 
où  les  jurisconsultes  distingués  tenaient  encore  à  honneur 
de  mettre  leurs  connaissances  au  service  de  la  pratique.,  ils 
étaient  appelés  (advocali  pour  aider  les  parties  de  leurs  con- 
seils, ou  ils  postulaient  à  leur  place,  c'est-à-dire,  les  rempla- 
çaient pour  la  postulatio  actionis  ou  exceptionis  (voy.  supra, 
§  118,  notes  2 — M  )  :  mais  pour  causas  orare,  on  urare ,  ou 
perorare,  les  connaissances  juridiques  n'étaient  pas  indispen- 
sables 5.  Dans  la  suite,  sous  les  empereurs  ,  un  certain  nombre 
de  personnes  se  consacrèrent  spécialement  à  ces  fonctions  ;  cola 
s'appelait patrodnium  ou  advocationemprœbere  \  Pendant  tout 
le  système  formulaire  les  mêmes  personnes  ne  réunissaient  pas 
toujours  les  fonctions  iïadvocali  avec  celles  d'orateurs;  mais 
il  en  fut  autrement  plus  tard  B.  Les  mots  advocali  et  patroni , 
qui  devinrent  synonymes,  désignaient  un  ordre  de  personnes 
qui  furent  de  jour  en  jour  plus  honorées,  à  qui  l'on  donna  la 
qualification  de  discrlissimij  et,  en  dernier  lieu,  celui  de 
toyati.  Ils  étaient  déjà  de  bonne  heure  surnommés  eausidici fi. 

Le  préteur  avait  publié  un  édit  7  pour  régler  la  postulation 
que  l'ou  pouvait  faire  pour  soi  ou  pour  d'autres  ;  il  défendait 
aux  uns  de  postuler  d'une  manière  absolue,  aux  autres  de 
postuler  pour  autrui  ;  à  ceux-là  enfin  il  permettait  seulement 
de  postuler  pour  certaines  personnes.  11  prohibait  la  postulation 
aux  mineurs  de  dix-sept  ans  8 ,  et  aux  femmes  la  postulation 

rubrique  de  ode.  judicurn  (2,  8).  Nov.  Thcod.  II,  lib.  i,  lit.  10,  de 
postulando  et  de  perpetuanda  advocatione. 

-  Ascon.  ad  Cic.  Div.  in  Cirai,  c.  4. 

3  L.  2,  $  43,  D.  de  oiïg.  jur. 

1  !..  1 ,  %>'  Il  ,D.  de  e\tr.  cogn.  ,'Ô0,  13).  Brissoo.  vv.  advocalio ,  pu- 
trocinium. 

B  Voy.  le  passage  cité  à  la  noie  2,  et ,  en  outre,  Aurel.  Victor,  Are  rhet. 
c.  25  :  «—Fréquenter  ùralores  urgentur  ab  advocali?,  a  litigatoribus,  ut 
quod  sit  inutile  ingérant.  » 

6  Voy.  Drissonius  ,  vv.  cit. 

7  Bynkershoeck  ,  Ob#.  iv,  c.  Il,  12. 
*  L.  1,  §-3,D.dcpostul.  [3,  !.. 
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pour  autrui.  Ce  qui  donna  lieu  à  celle  dernière  prohibition  fut 
l'impudeur  d'une  certaine  G.  Afrania,  vers  l'an  705  u.  Quant 
à  ceux  qui  ne  pouvaient  pas  postuler  pour  eux-mêmes,  le 
préteur  disait:  «  Sinon  habebunt  adooealum ,  ego  dabo,  »  de 
mente  que ,  du  reste,  il  donnait  un  adrocatus  à  quiconque  n'en 
pouvait  trouver  ,0.  On  ne  pouvait  pas,  en  effet ,  se  passer  des 
secours  d'un  jurisconsulte  dans  le  système  formulaire  ,  et  c'est 
pour  cela  que  l'on  voyait  souvent  demander  un  adroculus 
devant  le  préteur  '*.  Sous  les  empereurs  chrétiens  fut  publiée 
une  constitution  qui  prescrivait  expressément  aux  judlces  de 
veiller  à  ce  que  les  parties  fussent  défendues  chacune  par  des 
avocats  d'un  talent  égal,  et  imposait  à  ceux-ci  l'obligation  de 
se  charger  de  la  défense  qui  leur  serait  confiée  d'olïice  fî.  En 
outre ,  déjà  d'après  le  droit  des  Pandectcs  ,  un  Décurie  ne  pou- 
vait remplir  les  fonctions  d'avocat  contre  sa  civitas  ,5.  A  cette 
époque  les  magistrats  avaient  déjà  le  droit,  pour  l'étendue  de 
leur  territoire  et  pour  le  temps  de  leur  magistrature,  d'inter- 
dire la  postulation  à  certaines  personnes ,  ou  sans  limite ,  ou 
pour  un  certain  temps  i4.  Une  constitution  des  empereurs 
chrétiens  décida  également  que  la  même  personne  ne  pourrait, 
dans  la  même  cause,  être  avocat  et  juge  ls  ;  et  Justinien  dé- 
fendit à  un  assesseur  de  remplir ,  devant  le  même  tribunal , 
les  fonctions  d'avocat  1G. 

Les  demandes  formées  par  un  avocat  en  présence  de  sa  partie 
étaient  censées  émanées  de  la  partie  elle-même  ,7  :  toutefois 
l'erreur  commise  par  lui  ne  pouvait  nuire  au  client,  d'après  des 

ç  L.  1 ,  §  5,  D.  cod.  avec  Val.  Max.  vin,  3.  Voy.  aussi  L.  2,  D.  de 
reg.  jur. 

10  L.  l,  $  i ,  eod.  L. 9,  §  5,  de  off.  proc.  (  1 ,  16;. 

"  Brissonius ,  de  foim.  y  ,  'i. 

»  L.  7,  C.  h.  t.  (2,  G). 

w  L.  10,  §  1 ,  D.  li.  t.  L.  2  ,  C.  de  adv.  div.  jiid.  (2,7). 

«  L.  9,  pr.  §1  sqq.  de  pœn.  (48,  19).— L.  6,§  1,  L.  8,  L.  9  ,  D.  h.  t. 
L.  (i,  §  ult.  mand.  (  17  ,  1  ).  L.  1  ,  C.  fi',  t. 

J;i  L.  2  (dans  "Wcnck,  L.  5) ,  C.  Th.  h.  t.  L.  G,  pr.  C.  cod. 

16  L.  ult.  pr.  C.  de  assessor.  (1 ,  61  ). 

17  L.  i ,  C.  de  errorc  advocutorum ,  \cl  libelios  vel  pièces  concipica- 
tium(2,  10). 
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constitutions  impériales,  pourvu  que  ce   dernier  désavoué! 
immédiatement  l'imprudent  aven  1y. 

Adrien  nomma  un  avocat  spécial  pour  le  lise  ''.  Vers  l'épo- 
que dos  empereurs  chrétiens,  <>n  trouve  déjà  un  certain  nombre 
d'avocats  formellement  attachés  aux  tribunaux  supérieurs*, 
mais  on  n'en  doit  pas  encore  conclure  que  le  rôle  d'avocat  y  fat 
interdit  à  toute  autre  personne.  Constantin  déclara  que  les 
avocats  ne  seraient  plus  assignés  à  chaque  tribunal  comme 
auparavant,  jusqu'à  concurrence  d'un  nombre  déterminé;  que 
chaque  avocat  aurait  le  droit  de  choisir  le  tribunal  devant 
lequel  il  voudrait  postuler;  que  toutefois,  lorsque  ce  choix 
serait  fait,  il  ne  pourrait  varier  î0.  Plus  tard  on  revint  à  l'ancien 
état  de  choses  ï!  :  ainsi  on  fixa  à  150  le  nombre  des  avocats 
plaidants  devant  le  préfet  du  prétoire  2%  à  80  devant  le  préfet 
de  la  ville  n ,  et  les  deux  premiers  de  ceux  attachés  au  préfet 
du  prétoire ,  au  commencement  de  chaque  année  ,  ensuite  tous 
les  deux  ans,  étaient  promus  au  patronat  du  fisc,  ce  qui  était 
la  première  dignité  dans  l'ordre  des  avocats  2*. 

Pour  être  admis  dans  la  classe  des  avocats  du  préfet  du  pré- 
toire, il  fallait  faire  constater,  devant  le  recteur  de  sa  provins 
et  dans  des  gcsfa ,  que  l'on  n'était  pas  soumis  a  la  rohorlalis 
vita,  c'est-à-dire,  que  l'on  n'appartenait  pas  à  Vo/Jirrum  du  rec- 
teur de  la  province.  Il  fallait,  en  outre,  se  faire  délivrer  par 
les  jurisconsultes  près  desquels  on  s'était  instruit  une  attesta- 
tion d'études  suffisantes,  laquelle  attestation  devait  être  con- 
signée dans  les  registres  publics  après  un  serment  prêté  par  ces 

18  L.  3,  C.  cod.  La  lacune,  dans  les  lîasiliques ,  de  ces  mois  :  «  itl  est: 
(ri<liio  proximo,  »  scnihle  résulter  d'une  glose  marginale,  à  l'occasion  de 
la  L.  ait.  C.  de  judic.  ;  conf.  J.  Golh.  ad  L.  un.  C.  Th.  de  cit.  advoc. 
Schulting,  acad.  quaest.  1. 1 ,  p.  1  ij. 

19  Spart.  Hadr.  c.  19.  Voy.  TU.  de  advoeatio  fisci  ,  C.  1,  'J,  C.  Th. 
10, 15. 

»  Leg.  Nov.  1 ,  2,  0.  Th.  h.  t.  conf.  Wcnck.  ibid.  note  a. 

2)  Cujas  ,  Obs.  xvi ,  22. 

-*-  L.  8  ,  11  ,  17  pr.  C.  de  adv.  div.  jud.  (2,7). 

23  L.  7  pr.  C.  cod.  (2,8),  avec  Cujas,  Obs.  xui ,  1. 

-'*  L.  10,  12,  C.  cod.  (2,7). 
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jurisconsultes.  Ainsi  L'avait  décrété  L'empereur  Léon  "".  Tous 
les  avocats  attachés  au  tribunal  devaient  être  inscrits  sur  une 
espèce  de  tableau  (nialricula)  ;  les  supcnuuncrarii  28  (  connue 
qui  dirait  les  stagiaires)  n'y  figuraient  pas.  Les  prérogatives 
dont  jouissaient  les  avocats  sous  les  empereurs  chrétiens  con- 
sistaient, pour  les  fils  de  famille,  à  pouvoir  acquérir  un  pécule 
quasi-castrens  ;  pour  tous,  à  être  affranchis  des  charges  per- 
sonnelles, excepté  celle  d'arbitre  ,  lorsqu'elle  leur  était  imposée 
dans  la  localité  où  ils  exerçaient  27.  En  outre  les  avocats  des 
différents  tribunaux  obtinrent  d'Anastase  plusieurs  privilèges, 
spécialement  celui  de  porter  certains  titres  honorifiques  après 
la  cessation  de  leurs  fonctions  ï". 

§  CLXVI.  — Des  honoraires  des  avocats  *. 

Etre  avocat,  orateur,  c'était,  dans  les  premiers  temps, 
remplir  les  devoirs  de  l'amitié ,  cueillir  les  palmes  de  l'honneur. 
Un  salaire  n'aurait  pu  se  concilier  avec  un  tel  rôle.  Plus  tard  , 
lorsque  les  idées  sur  la  dignité  attachée  à  ces  fonctions  furent 
devenues  moins  pures,  des  lois  tentèrent  de  rappeler  les  avo- 
cats à  leur  noblesse  originaire,  et  spécialement  la  loi  Cincia  de 
demis  cl  mmeribus  de  l'année  550  -  leur  défendit  de  recevoir 
des  présents  pour  leurs  plaidoiries  (ad  causant  orandam)*. 
Mais  cette  prohibition  étant  fréquemment  violée  4,  un  sénatus- 
consulte  rendu  sous  Auguste  la  renouvela  en  la  sanctionnant 

2*  L.  il ,  C.  eod. 

26  L.  13 ,  C.  eod.  L.  1 ,  9  ,  C.  2 ,  8.  L.  1  i ,  <  1.  de  assess.  (1,51  ). 

57  L.  G ,  13  f.  G.  de  adv.  div.  jud.  (2,7). 

^  L.  5,  7,  9,  13,  C.  eod.  (2,  7),  et  L.  1-5,  17,  C.  eod.  (2,  3). 

1  lï.  IJiummer  ,  ad  leg.  Cinciam ,  Paris,  1GG8,  4,  c.  2-11,  opusc.  p.  15- 
18(>.  Jo.  Aug.  Liach  ,  Trajanus  ,  p.  89-99 ,  et  de  lege  Anastas.  §  1  ,  opusc. 
363-370. 

2  L.  xxxiv ,  4.  Cic.  de  senect.  c.  4. 

3  Liv.  1.  c.  fait  dire  à  Galon  :  «  Quid  Iegem  Cinciam  de  donis  et  munc- 
ribus,  nisi  quia  vectigalls  jam  et  stipendiaria  plèbes  esse  senalui  cœperit.  » 
Voy.  Tac.  A.  xi,5;xiu,  42;  xv,  20.  Cic.  ad  Att.  i,  ep.  ult. 

1  Voy.  Bruninier,  e.  7-9.— La  L.  29  ,  D.  de  tegib.  (1,3),  tirée  de  Paul, 
lib.  sing.  ad  leg.  Cinciam  ,  explique  la  différence  entre  contra  leycm  et 
in  fraudern  legis-facere. 
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par  la  peine  du  quadruple  ' ,  h  l'huit. dieu  de  ta  peine  du  crime 
de  concussion  de  la  loi  Julfa  vepetundarum  •.  (.'es  eflbrts  du 
législateur  n'eurent  pas  un  grand  succès  :  car  ce  Lie  fut  qu'avec 
la  plus  grande  difficulté  que,  sous  le  règne  de  Claude,  on  put 
faire  passer  un  autre  sénatus-consulte  qui  défendait  à  un  aVocat 
de  recevoir  des  honoraires  supérieurs  à  10,000  sesterces.  Cette 
prohibition  nouvelle  se  rattachait  aussi  à  la  loi  .Tulia  repetiïn- 
darum  7,  puisqu'elle  appliquait,  pour  le  cas  de  transgression, 
la  peine  de  cette  loi ,  c'est-à-dire  du  quadruple  8.  Via  troisième 
sénatus-consulte  ,  rendu  sous  Néron,  paraît  n'avoir  eu  d'autre 
but  que  de  confirmer1  la  disposition  du  précédent  \  Ensuite 
Trajan  se  vit  forcé  de  faire  rendre  un  quatrième  sénatus- 
consulte,  d'après  lequel  les  parties  devaient,  au  commence- 
ment du  procès  ,  affirmer  par  serment  qu'elles  n'avaient  rien 
donné  ni  promis  à  leur  défenseur.  Il  restait  toujours  défendu 
aux  avocats  de  recevoir  au  delà  de  10,000  sesterces  ,0  lorsque 
le  procès  était  terminé.  Dans  la  suite  cependant,  des  honoraires 
purent  être  donnés  ou  promis  d'avance  à  l'avocat  ;  et  même,  en 
vertu  d'un  rescrit  d'Alexandre-Sévère  ,  celui-ci  pouvait  les 
réclamer   extra  ordincm  :  toutefois  la  demande  d'honoraires 

6  Dio  Cas?,  i.iv  ,  18  ,  avec  Tac.  Ann.  xm,  i2. 

6  L.  1 ,  L.  ult.  C.  ad  leg.  Jul.  fep.  (9,  27). 

7  L.  C ,  §  2,  D.  de  leg.  Jul.  rep.  (48, 11  )  :  Lege  Julia  rcpelundarum 
cavetur  :  ne  quis,  etc.  —  Neve  plus  domini  muneris  in  anno  accipiant, 
quam  quod  sit  aureorum  centum.  » 

8  Tac.  A.  xi ,  5-8  ;  xm  ,  42.  Voy.  aussi  Unterholzner  ,  dans  le  Rh.  Mus. 
f.  jurispr.  t.  2 ,  cali.  4,  p.  439,  à  la  note. 

9  Ou  lit  dans  Tacite ,  A.  xui ,  5  :  «  Multaque  arbitrio  senalus  con- 
stituta  sunt  :  ne  quis  ob  causant  orandam  mercede  aut  donis  emere- 
tur.  »  Ces  dernières  expressions  sont  bien  générales  ;  mais  on  lit  dans 
Suétone,  Nero,  c.  17  :  «  ut  litigatores  pro  patvociniis  certam  juslamque 
mercedem  darent.  »  11  est  difficile  d'admettre,  avec  Brummer,  c.  5,  que 
Néron  ait  remis  en  vigueur  la  défense  absolue  de  la  loi  Cincia ,  et  que 
c'est  à  tort  que  Suétone  attribue  à  Néron  une  décision  qui  appartient  à 
Claude.  C'est  encore  une  erreur  que  de  croire  que  Néron  ,  après  avoir  fait 
une  défense  absolue,  aurait  ensuite  permis  aux  avocats  de  recevoir  une. 
certaine  somme;  car  mercede  emi  veut  dire  que  l'avocat  ne  doit  pas  se 
faire  acheter  pour  une  somme  qui  excéderait  un  certain  taux.  Ainsi  tout, 
s'explique. 

'"  l'Une,  op.  v,4,2I.  ai 
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pouvait  être  réduite  suivant  les  circonstances .  et  dans  tous  les 
cas  ils  ne  pouvaient  dépasser  cent  écus  d'or  -,  il  y  avait  même 
lieu  à  répétition  pour  le  client  qui  avait  payé  au  delà  de  cette 
somme.  C'est  dans  cet  état  que  les  principes  sur  cette  matière 
ont  été  admis  dans  le  Digeste  et  par  Justiuien  n.  Mais  il  fut 
toujours  défendu  à  un  avocat  de  se  faire  promettre  une  part 
dans  les  bénéfices  d'un  procès  pour  le  cas  de  réussite  ,2.  Une 
semblable  stipulation  avait  même  pour  conséquence  l'interdic- 
tion; et  souvent  les  empereurs,  spécialement  les  divifratres, 
décrétèrent  des  peines  sévères  contre  l'avocat  qui  oubliait  à  ce 
point  les  devoirs  de  sa  profession  ,3.  Un  rescrit  de  Sévère  et 
de  Caracalla  déclara  également  illicite  la  convention  dans 
laquelle  un  avocat  se  faisait  promettre  societatem  fctobi  émo- 
lument ;  mais  il  ne  défendait  pas  de  se  faire  payer,  après  le 
procès,  des  honoraires  jusqu'à  concurrence  de  la  somme  per- 
mise, et  même  palmaris  nomine  ".  Également  les  avocats  ne 
pouvaient  redimerc  litem ,  c'est-à-dire  courir  les  chances  d'un 
procès  moyennant  un  prix  ,s. 

Constantin  fut  encore  obligé  de  promulguer  des  constitu- 
tions ,G,  dans  le  but  de  prévenir  les  traités  honteux  des  avocats 
avec  leurs  clients ,  et  spécialement  de  prohiber  les  conventions 
relatives  aux  emolumenta  certœ  partis  (quota  litis)  ,r.  Ses  fds 
recommandèrent  aux  juges,  d'une  manière  générale,  de  veiller 
à  ce  que  les  avocats  n'exigeassent  pas  des  honoraires  trop 
considérables  1B. 

•i  L.  1  ,  §  10-13,  D.  deextr.  cogn.(50,  13}.— L.  38,  §  1,  loc.  (19,2). 
L.  19,  §  1,  D.  de  don.  (39,  5).  L.  3,  C.  h.  t.  (2,  G).  L.  4,  L.  ult.  G.  de 
eond.  ob  caus.  dat.  (4 ,  6  ). 

«  L.  53,  D.  depact.  (2,  14). 

»  L.  6,  §  ult.  D.  raand.  (17 ,  1).  Yoy.  à  ce  sujet  Miihlenbruch,  Cession, 
p.  352,  note 212. 

i»  L.  1 ,  §  12  ,  D.  de  ex.tr.  cogn.  (  50 ,  13). 

«  L.  9 ,  §  2  ,  D.  de  oIT.  proc.  (1,16);  conf.  L.  7 ,  D.  mand.  (11,1;. 
—  Quinct.  î ,  0.  xu ,  7  lin.  —  Muhlenbruch  ,  p.  351-355. 

«  L.  1,  C.  Th.de  post.(2,  10). 

I_  L.  5,  C.  eod.  (2,6). 

18  L.  2  ,  C.  Th.  de  conçus»,  advocal.  (8  ,  10),  OU  L.  2,C.  de  lucris  ad- 
voc.  et  concussionib.  oflic.  (  12,  02). 
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CHAPITRE  I".  —  DES  MO\E.\S   DE    SE   POURVOIR, 

§  CLXV1I.  —  Des  null ilés  \ 

Jusqu'ici  nous  avons  souvent  fait  remarquer  qu'il  ne  suffit  pas 
qu'une  sentence  soit  rendue  pour  qu'elle  soit  valable  ;  que  toute 
efficacité  lui  est  refusée  lorsque  la  procédure  qui  l'a  précédée, 
ou  ses  dispositions  elles-mêmes  ,  se  trouvent  en  opposition 
avec  des  principes  positifs.  Du  temps  des  empereurs  sous 
lesquels  fut  introduite  la  voie  de  l'appel ,  dans  le  sens  moderne 
de  ce  mot  (§  149) ,  on  disait  de  telles  sentences  :  «  sine  appel- 
latione  reseinduntur .  »  Dans  les  temps  les  plus  reculés,  on  pou- 
vait déjà,  par  un  vindex,  résister  à  l'action  judicati  ou  à  la 
maints  injectio  employée  pour  arriver  à  l'exécution  d'une  sen- 
tence (§  128  ).  Or  une  telle  opposition  ne  pouvait  être  fondée 
que  sur  une  nullité ,  puisque  alors  il  n'y  avait  pas  d'exceptions. 
A  toutes  les  époques  on  peut  supposer,  dans  la  décision  d'un 
juge,  des  faits  qui  l'empêchent  d'avoir  le  caractère  d'une  sen- 
tence proprement  dite ,  et  il  n'est  pas  besoin ,  dans  ce  cas , 
d'invoquer  pour  la  nullité  des  règles  positives.  Dans  le  système 
formulaire  la  chose  était  bien  simple.  Lorsqu'une  sentence 
était  nulle,  et  que  celui  qui  l'avait  obtenue  s'adressait  pour  son 
exécution  au  magistrat  qui  avait  constitué  le  juge  (  ou  à  son 

'  D.  XLIX,  1-14.  C.  vil ,01-70.  C.  Th.  xi,  29-38. 

2  D.  Quae  senlentiœ  sine  appellationc  rescindantur  (40,  8).  C.  quando 
pvovocarc  non  est  necesse  (  7 ,  64  ),  Goldschmidt ,  Abh.  aus  ùem  Civilp. 
p.  111  etsuiv. 
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successeur),  celui-ci  refusait  sou  ministère;  ou  lorsqu'un 
demandeur,  qui  avait  échoué  dans  une  sentence  nulle,  re- 
nouvelait son  action,  le  magistrat  refusait  à  son  adversaire  l'ex- 
ception rei  judicalœ.  Lorsque  cette  nullité  reposait  sur  des 
questions  de  fait,  le  magistrat  renvoyait  les  parties  devant  ym 
juge  ,  de  la  manière  suivante  :  lorsque  celui  qui  avait  ob- 
tenu la  sentence  nulle  voulait  la  mettre  à  exécution ,  si  la  par- 
tie condamnée  invoquait  la  nullité,  le  préteur  accordait  au 
poursuivant  l'action  judicati  (§  138);  lorsqu'au  contraire  le 
demandeur,  ayant  été  vaincu  par  une  sentence  nulle,  renou- 
velait son  action  ,  il  renvoyait  les  parties  devant  le  juge  avec 
l'ancienne  action ,  mais  en  donnant  mission  à  ce  dernier  d'exa- 
miner si  l'exception  judicati  du  défendeur  était  bien  ou  mal 
fondée.  Dans  l'un  et  l'autre  cas,  le  juge  avait  donc  à  examiner 
cm  judicatum  sit  5.  Plus  tard,  lorsque  le  magistrat  était  juge 
en  même  temps  ,  s'il  ne  voulait  pas  réformer  lui-même  sa  sen- 
tence, il  fallait  porter  l'action  judicati,  ou,  suivant  les  cas, 
l'ancienne  action ,  devant  les  magistrats  supérieurs  compétents 
pour  l'appel. 

Il  y  avait  un  grand  nombre  de  causes  de  nullité ,  qui  remon- 
tent à  une  époque  dont  la  date  résulte  suffisamment  de  ce  qui 
a  été  dit  plus  haut.  Quant  aux  causes  de  nullité  que  l'on  pou- 
vait invoquer  du  temps  des  empereurs,  sur  lesquelles  nous 
avons  des  renseignements  spéciaux ,  on  peut  les  classer  ainsi 
qu'il  suit  : 

1°  L'omission  des  formalités  de  procédure,  par  exemple, 
lorsque  la  sentence  a  été  prononcée  contre  un  absent  sans 
l'observation  des  formalités  de  la  contumace  s  ;  lorsque  la  sen- 
tence n'a  pas  été  prononcée;  dans  les  derniers  temps,  lors- 
qu'elle l'a  été  sans  avoir  été  préalablement  rédigée;  lorsqu'elle 
manque  de  précision  " ,  ou  enfin  lorsqu'elle  contient  quelque 
chose  d'impossible  *. 

3  L.  1  ,  pr.  D.  h.  t.  (*?,  S). 

*  §$  136,  137,  supra,  L.  1,  §8,D»  h.  t. 

b  §  137  ,  supra. 

8  L.  ult.  D.  h.  t. 
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1°  Lorsque  le  magistral  n'est  pas  compétent ,  ou  du  moins 
n'a  pas  le  droit  dandi  juilicnn  ou  lorsqu'il  connaît  extra  ordi- 
nem  d'une  affaire  dont  il  aurait  dû  attribuer  la  connaissanre 
à  un  judex;  lorsque  le  juge  nommé  est  incapable  ou  a  outre- 
passé sa  mission  7;  lorsque  le  jugement  à  rendre  ayant  été 
confié  à  plusieurs  juges ,  il  n'y  a  pas  trois  juges  qui  aient 
voté,  ou  au  moins  lorsque  les  juges  n'étant  qu'au  nombre  de 
trois ,  ils  n'ont  pas  été  tous  présents  lors  de  la  formation  du 
jugement  8.  Des  jugements  obtenus  par  corruption  étaient 
aussi  nuls,  en  vertu  de  rescrits  impériaux  ,  ainsi  que  nous  l'ap- 
prend Dioclétien  9. 

3°  La  nullité  peut  aussi  avoir  son  fondement  dans  la  qualité 
de  l'une  des  parties  5  par  exemple  si  c'était  un  furiosus  10,  et 
dans  tous  les  cas  où  une  partie  ayant  dû  plaider  par  représen- 
tant ,  elle  ne  l'a  pas  fait  ".  Il  y  a  aussi  nullité  lorsque  la  sen- 
tence condamne  une  personne  qui  ne  peut  être  condamnée , 
par  exemple  le  dominus  au  lieu  de  son  représentant  ,2 ,  ou  une 
partie  qui  était  décédée  au  moment  de  la  prononciation  du 
jugement  ,s. 

4°  Enfin ,  est  nulle  la  sentence  qui  viole  ouvertement  une 
loi,  un  sénatus-consulte  ou  une  constitution.  Il  n'en  est  pas  de 
même  si  elle  contient  l'application  d'un  véritable  principe  de 
droit  à  des  questions  de  fait  auxquelles  il  ne  devrait  pas  s'ap- 
pliquer. En  un  mot,  il  y  a  nullité  chaque  fois  qu'une  question 
de  droit  a  été  mal  résolue  ;  il  faut  qu'il  y  ait  eu  violation  du 

'  L.  23,  §1,D.  deapp.  (49,  1).  — L.  ult.  D.  dejurisd.  (2,  1).  L.  12, 
§2,  dejud.  (5,  1).  L.  4,C.  de  sentent.  (7,  45).  — Tit.  C.  si  a  non  com- 
pétente judice  judicatum  esse  dicatur  (7,  48).  L.  2,  C.  Th.  de  re  jud. 
(4,  16).  Voyez  le  cas  d'un  esclave  remplissant  les  fonctions  de  préteur, 
L.  3  ,  D.  de  off.  praet.  (  1 ,  14)  :  voyez  un  autre  cas,  L.  2,  C.  de  sent. 

8L.  39,  D.  derejud.  (42,  1).  L.  4  ,  C.  h.  t.  (7,  64). 

9  L.  7  ,  C.  h.  t. 

10  L.  9,  D.  de  re  jud. 

11  L.  G,  C.  quomodo  et  quando  jud.  (7,  43  ).  L.  2,  C.  Greg.  (10,  1 

12  L.  1 ,  C.  de  sent.  (7,45). 

13  Conf.  §  13G,  supra.  L.  59  ,$d,  T).  de  re  jud.  L.  2  pv.  S  1 .  P.  1?.  t. 
— 1..74,  §  "?,  D,  dejud. 
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droit,  mais  pou  importe  qu'il  y  ait  eu  violation  des  intérêts  de 
la  partie  condamnée  M. 

En  effet  le  droit  est  du  ressort  du  magistrat ,  et  son  applica- 
tion de  relui  du  juge.  Or  la  formule  ne  peut  contenir  pour  le 
juge  une  explication  de  principes  juridiques.  Le  magistrat  doit 
donc  encore  avoir  le  pouvoir ,  après  la  sentence  rendue,  d'exa- 
miner les  principes  qui  ont  été  appliqués.  Cela  est  vrai  surtout 
si,  en  supposant  que  le  litige  n'eût  pas  présenté  de  questions 
de  fait  à  examiner ,  le  magistrat  eût  dû  statuer  lui-même,  sans 
renvoyer  devant  un  juge.  Comme  suite  de  la  môme  idée,  une 
sentence  est  nulle  lorsqu'elle  est  contraire  à  une  sentence 
antérieure  qui  a  acquis  force  de  chose  jugée  ;  il  en  est  de  môme 
d'un  décret  ,ÎJ.  Les  empereurs  de  l'époque  des  jurisconsultes 
des  Pandectes  et  les  empereurs  chrétiens  déclarent  même 
expressément  que  leurs  rescrits  ne  peuvent  avoir  aucune  efii- 
cacité  contre  la  teneur  d'une  res  judicata  ,6. 

§  CLXVIII.  — Moyens  rescisoires. 

Une  sentence  valable  en  soi  pouvait  cependant  être  attaquée 
à  l'époque  où  il  n'y  avait  pas  encore  d'appel ,  et  même  ensuite, 
par  d'autres  voies  que  celle  de  l'appel.  Outre  l'intervention  d'un 
veto  (§  169),  outre  les  exceptions  accordées  contre  l'action 
judicati ,  et  les  répliques  contre  l'exception  judicati,  il  y  avait 
deux  moyens  de  se  pourvoir  contre  une  sentence ,  lesquels  sont 
déjà  mentionnés  par  Cicéron,  savoir  :  la  sententiœ  revocatio  in 
duplum  *  et  la  restitution  en  entier  2.  Le  premier  de  ces  moyens 

n  L.  19,  D.  de  app.  (49,  1  )  :  Si  expressim  sentcntia  contra  juris  ri- 
gorem  data  fuerit,  vaiere  non  débet.  —  Non  jure  profertur  sententia,  si 
specialiter  contra  leges ,  vel  senatusconsulta ,  vel  constitutionem  fuerit 
prolata.  L.  1 ,  §  2,  D.  h.  t.  :  —  Contra  constitutiones  autem  judicatur, 
cum  de  jure  constitutionis,  non  de  jure  litigatoris  pronuntiatur.  Nam , 
etc.  L.  2 ,  C.  h.  t.  conf.  avec  L.  32 ,  D.  de  re  jud. 

13  L.  l ,  C.  h.  t.  L.  1 ,  C.  sent.  resc.  non  posse  (7,  50).  L.  9,  C.  de  sent. 
(7,  ib),  L.  G,  C.  de  exe.  rei  jud.  (7,  53). 

16  L.  1 ,  C.  ut  lite  pend,  (l ,  21  ).  L.  1 ,  C.  Th.  de  re  jud.  (4,  16),  ou 
L.  3 ,  C.  sent.  resc.  n.  p.  (  7 ,  50  ). 

1  Bynkershoek ,  Obs.  vu,  10.  — Holhveg,  Vers.  p.  263,  note  15. 

2  Cic.  pro  Flacc.  21.  Comme  on  soutenait  «  recvperatores  vi  Flcfci 
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a-t-il  du  rapport,  et  jusqu'à  quel  point,  avec  la  peine  du 
doublé  (§  179)  qu'encourait  celui  qui  niait  l'existence  d'un 

jugement  *?  C'est  un  point  qui  nous  parait  aussi  obscur  que  la 
nature  même  do  la  sentenlicB  revocalio  in  duplum. 

D'après  le  peu  de  renseignements  que  nous  avons  au  sujet 
de  cette  dernière,  nous  pouvons  seulement  dire  qu'on  ne  pou- 
vait pas  y  recourir,  plus  qu'à  l'appel,  pour  détruire  les  effets 
de  la  confessio  injure  *,  ou  lorsqu'on  avait  été  condamné  par 
contumace  u.  En  outre  il  n'y  avait  aucun  délai  fatal  pour  pou- 
voir l'invoquer  :  seulement  Paul  nous  apprend  que  la  res  olim 
judicata ,  post  longum  silrntiitm...  in  dupi.um  revocari  non 
potest ,  et  que  par  longum  tempus  on  doit  entendre  le  délai  dr 
la  prescription  de  longtemps,  c'est-à-dire  dix  ans  entre  pré- 
sents, et  vingt  ans  entre  absents  °.  Ce  moyen  de  se  pourvoir  ne 
pouvait  consister  que  dans  la  révision  du  jugement,  mais  eu 
courant  la  chance  d'être  condamné  au  double  :  cette  révision 
par  l'appel  avait  lieu  sans  que  l'appelant  courût  ce  danger.  Si 
donc  nous  rencontrons  encore  la  revocatio  in  duplum  du  temps 
de  Paul ,  à  l'époque  où  l'on  pouvait  recourir  à  l'appel ,  nous 
devons  en  conclure  qu'elle  n'avait  été  maintenue  que  parce 
qu'elle  n'était  soumise  à  aucun  délai  :  iorsqu'on  avait  négligé 
l'appel,  on  prenait  la  voie  de  la  revocatio  in  duplum.  Il  n'est 
plus  question  de  cette  dernière  dans  la  compilation  de  Jus- 
tinien. 

coactos  et  metu ,  falsum  invitos  judicavisse ,  »  le  successeur  de  Flacons, 
dans  sa  magistrature,  décréta  :  «  ut  si  judicatum  negarel ,  in  duplum 
iret;  si  metu  coactos  diceret ,  haberet  eosdem  recuperatores.  » 

3  Hugo  ,  Rg.  p.  877  ,  dit  :  «  Outre  l'appel,  on  pouvait  encore  prétendre 
qu'il  n'y  avait  pas  de  jugement,  et  alors,  si  l'on  était  condamné  de  nou- 
veau ,  on  l'était  au  double.  »  S'il  en  est  ainsi ,  nous  devons  nous  deman- 
der, avec  Bynkershock ,  en  quoi  ce  moyen  de  se  pourvoir  diffère  de  la 
dénégation  qui  donne  lieu  à  l'action  judicati  ? 

4  Paul,  v  ,  5  a ,  §  5.  Voy.  supra ,  §  126  ,  note  5. 

5  Paul,  ibid.  §  7;  voy.  aussi  un  rescrit  d'Alexandre,  L.  1,  C.  Greg. 
10,  1. 

6  Paul,],  e.  §  8. 
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Quant  à  la  rcslitution  en  entier,  accordée  dans  le  cas  rap- 
porté par  Cicéron ,  ob  metum  ,  cela  s'explique  facilement  en 
admettant  que,  du  temps  de  la  république  ,  il  était  de  principe 
dans  l'édit  du  préteur  que  le  magistrat  se  réservât  l'examen 
des  décisions  rendues  par  les  juges  7.  Le  même  principe  n'exis- 
tait plus  du  temps  des  empereurs  ,  parce  qu'alors  il  y  avait 
l'appel,  que  l'on  portait  devant  le  magistrat  ".  Sous  les  empe- 
reurs encore,  il  est  bien  question  d'une  restitution  contra  sen- 
lentiam  (rem  judicalam) t  mais  c'est  d'une  restitution  pour 
cause  de  minorité  qu'il  s'agit  9.  Pour  les  mineurs  la  restitu- 
tion remplaçait  même  l'appel  10.  Les  majores  ne  pouvaient 
plus  que  bien  difficilement  se  faire  restituer  contra  senlentiam. 
Ainsi  les  empereurs  décident  dans  des  rescrits  qu'on  ne  peut 
pas  annuler  une  res  judicata  sous  le  prétexte  qu'elle  contient 
un  faux  calcul  '  ' ,  que  seulement  on  répare  l'erreur  tout  en 
laissant  subsister  le  jugement ,2.  La  découverte  de  nouveaux 
titres  n'était  même  que  fort  rarement  une  cause  de  restitu- 
tion ls  ;  il   aurait  fallu  pour  cela  que  la  sentence  eût  été 

'•  Cic.  Verr.  n,  13  ,  cite  un  édit  de  Verres ,  par  lequel  celui-ci  «  ouinia 
judicia  redegerat  in  suam  potestatem.  Si  qui  perperam  judicasset,  se 
cogniturum;  quum  cognosset,  animadversurum.  »  C'est  la  menace  que 
fait  Verres  que  semble  seulement  blâmer  Cicéron.  Dans  l'ouvrage  inti- 
tulé :  «  Incerti  auctoris  magistratuum  et  sacerdotiorum  P.  R.  expositiones 
ïneditœ,  cum  commentar.  éd.  Ed.  Huschke,  Vratisl.  1829,  8 ,  »  on  lit  : 
«  Prœtores  urbani,  qui  legibus  moderandis  et  judicum  senlentiis  corri- 
gendis  in  urbe  prœcrant.  »  Huschke  rattache  ce  passage  à  celui  de 
Cicéron ,  1.  c.  p.  6G-G8  ;  mais  ce  passage  peut  fort  bien  s'entendre  de 
l'appel,  porté  devant  le  préteur,  de  la  sentence  du  juge. 

8  Voy.  infra  ,  §  170.  Huschke ,  1.  c. 

9  C.  si  adversus  rem  judicatam  restitutio  postuletur  (2 ,  27  ).  —  L.  un. 
f.  D.  de  off.  praef.  prœt.  (  1 ,  11  ).  L.  9 ,  pr.  L.  18  ,  §  1 ,  5,  D.  de  min.  (4, 
4).  L.  2,C.  si  unusex  plurib.  (7,  68),  avec  L.  8,  C.  de  appell.  (7,G2!. 

30  L.  42,  D.  de  min.  (4,  4).  L.  2,  C.  si  un.  ex  plur. 

11  L.  2,C.  derejud.  (7,  52),  conf.  L.  un.  C.  deerr.calc.  (2,5). 

12  L.  1,  §  1,  D.  quae  sent,  sine  app.  (49,  8).  Paul,  v,  5a,  §  ult. 

13  L.  35,  D.  de  rejud.  (42,  1).  L.  27  f.  D.  de  exe.  rei  jud.  (44,  2). 
l>.  4,  C.  dere  jud.  (7,  52),  eonf.  avec  I,.  2,  C.  si  ?a?piu?  (2. 44  . 
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fondée  sur  des  titres  faux ,  ou  sur  des  dépositions  <1<-  témoins 
corrompus  '*,  ou  sur  uu  faux  sonnent  déféré  par  le  juge  '  : 
dos  rescrits  impériaux  s'étaient  prononcés  à  ce  sujet  ,u.  Au 

reste  cette  restitution,  lorsqu'elle  avait  lien,  se  faisait  aussi 
contre»  un  jugement  rendu  en  dernière  instance;  un  magistrat 
pouvait  l'admettre  contre  ses  propres  décrets  ou  contre  ceux 

de  son  prédécesseur,  ou  contre  le  décret  d'un  magistrat  infé- 
rieur ,  5  plus  forte  raison  contre  la  sentence  rendue  par  le  juge 
qu'il  avait  nommé  ,7.  Il  n'y  avait  que  le  prince  qui  pût  res- 
tituer contre  la  sentence  du  prince,  de  sou  représentant,  ou 
du  juge  nommé  par  lui  l0.  On  a  déjà  fait  remarquer  au  §  5, 
supra ,  que  les  magistrats  municipaux  n'avaient  pas  le  droit 
d'accorder  la  restitution.  Justinien  a  tranché,  par  une  décision 
affirmative ,  le  doute  qui  existait  sur  la  question  de  savoir  si 
les  juges  délégués  ou  les  juges  pédanés  pouvaient  accorder  la 
restitution  ,9. 

Enfin  Caracalla  fait  mention,  comme  d'une  chose  connue, 
de  la  retractatio  d'un  jugement  rendu  contre  le  fisc  :  elle  ne 
pouvait  être  ohtenue  que  pendant  trois  ans,  à  moins  que  celui 
qui  y  recourait  après  ce  délai  ne  démontrât  qu'il  y  avait  eu 
prévarication  ou  fraude  20. 

M  L.  33 ,  D.  de  re  jud.  (42,  1).  C.  si  ex  falsis  instrum.  vel  testimon. 
jud.  sit  (  7 ,  58  ).  Paul ,  v ,  5  a ,  §  10. 

i:i  L,  31,  D.  dejurej.  (12,2). 

1G  II  va  de  soi  que  cette  restitution  se  faisait  avec  les  formes  de  la  res- 
titution prétorienne,  quoique  Heffter,  Inst.  p.  499,  pense  le  contraire. 

17  L.  1G,  §  ult.  L.  17  ,  L.  1S,  pr.  de  min.  (4,  4).  Le  préfet  du  prétoire 
peut  aussi  annuler  sa  sentence ,  même  depuis  qu'on  ne  peut  plus  appeler 
de  ce  qu'il  a  décidé  ,  L.  17 ,  D.  cit.  (  §  172 ,  note  12  ,  in  fia  )  ;  aussi  la  res- 
titution contre  ses  décisions  ne  peut  être  accordée  que  par  lui ,  !..  un.  §  2, 
I).  deoff.  pra?t.  (1,  11). 

18  L.  18 ,  S  1-4 ,  D.  de  min.  L.  1  ,  C.  ubi  et  apud  quem  cosn.  !2.  47  . 
L.  3 ,  C.  si  adv.  rem  jud.  ( 2 ,  27  ). 

19  L.  ult.  C.  ubi  et  apud  quem  (2,  47  ). 

20  L.  un.  C.  de  sent.  adv.  fisc,  retractand.  (  10,  9). 
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5  CLXIX.  —  De  l'appel  \  —  Son  origine  4. 

Comme,  en  vertu  d'un  ancien  principe  de  droit  politique, 
tout  magistrat  revêtu  de  V imper ium  ou  de  la  potestas  pouvait 
opposer  son  veto  à  la  décision  émanée  d'un  magistrat  égal  ou 
inférieur,  l'homme  privé  qui  avait  à  se  plaindre  d'une  déci- 
sion rendue  par  un  magistrat  pouvait  s'adresser  à  son  égal 
ou  à  son  supérieur  (eum  appcllare)  pour  en  faire  paralyser 
les  effets.  En  règle  générale ,  c'était  aux  tribuns  du  peuple,  qui 
avaient  le  droit  d'intervenir  partout  avec  leur  veto ,  que  l'on 
s'adressait  dans  les  affaires  judiciaires  3.  D'abord  ils  pouvaient 
empêcher  ou  paralyser  la  constitution  d'un  judicium  4,  de  telle 
sorte  que,  lorsque  par  exemple  la  formule  contenait  une  ex- 
pression qui  n'aurait  pas  dû  s'y  trouver,  on  pouvait  déjà  re- 
courir à  leur  autorité  B.  Mais ,  en  outre ,  ils  pouvaient  arrêter 

1  D.  deappellat.  et  relat.  (49, 1).  C.  de  appell.  et  consult.  (7,  G2).  C. 
Th.  de  appell.  et  pœnis  earum  et  consult.  (  11 ,  30). 

2  Fr.  C.  Conradi  jus  pvovocationum  ex  antiq.  Rom.  erutum ,  Lips. 
1723,  dans  la  collect.  Diss.  hist.  antiq.  Brem.  1785,  p.  253  sqq.  et  dans  les 
F.  C.  Conradi  scripta  min.  éd.  Rernice  ,  vol.  i ,  Hal.  1823,  n°  1.  — C.  W. 
Kùstner,  historiœ  pvovocationum  et  appellat.  ap.  veter.  Rom.  spec.  i. 
Lip3.  1740,  4.  —  Jos.  Rubino  de  tribunitià  potestate,  qualis  fuerit  inde 
a  Sullae  dictatura  usque  ad  primum  consulatum  Pompeii,  Cassel.  1825, 
8,  p.  25-30,  conf.  avec  Ed.  Huschke,  Tùbing.  krit.  Zeits.  t.  3,cah.  2, 
p.  222,  et  ad  Cic.  pro  Tullio,  dans  les  Analecta  litter.  p.  155  sq. 

3  Cic.  pro  Quinct.  7,  in  Vatin.  14,  Gell.  xiu,  12,  iv,  14,  vu,  19.  Val. 
Max.  vi ,  1 ,  vi ,  §  7 ,  vi ,  5 ,  §  4  ,  et  les  notes  suivantes. 

4  Cic.  acad.  quœst.  n ,  30 ,  pro  Quint,  c.  20.  Ascon.  ad  orat.  In  toga 
condid.  Huschke  se  trompe  lorsqu'il  n'admet  Yintercessio  qu'avant  la 
liliscontestatio  ;  car  la  note  suivante  nous  offre  un  exemple  de  rescision 
d'une  formule  déjà  rédigée.  Il  est  vrai  que  la  rescision  avait  pour  effet 
seulement  d'empêcher  la  continuation  de  la  procédure  commencée  en 
vertu  d'une  formule  mal  rédigée;  mais  il  est  bien  évident  qu'avant 
que  la  formule  puisse  être  rescindée,  il  faut  qu'elle  ait  été  rédigée. 
La  sentence  prononcée  par  un  juge  ne  pouvait  pas  être  cassée  par  les 
tribuns,  comme  l'a  déjà  fort  bien  fait  remarquer  Kustner,  Diss.  cit. 
p.  22  sq.  ;  mais,  lorsque  le  magistrat  voulait  faire  exécuter  cette  sentence , 
les  tribuns  pouvaient  en  arrêter  l'exécution. 

5  Cic.  pro  Tull.  c.  38  :  «  Quid  attinuit,  te  tam  multis  verbis  a  prœtore 
po?tulare  ,  ut  aflderet  in    judicium  injuria  ,  et  quia  non  impetrasses, 
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la  marche  do jnâiektm  ',  on  edlpéchcf  l'i\«'>iituni  de  lu  ses* 
fen.e  '.  Dans  les  provinces  on  pouvait  bien  réclamer  l'inter- 
vention  des  gouverneurs  contre  les  minore  jud'nin  ";  mai»,  il 
n'y  avait  pas  moyen  d'empêcher  par  une  intervention  l'exéru- 
tion  d'une  décision  rendue  par  ceux-ci,  puisque  le  gouverneur 
n'avait  pas  de  collègue,  comme  le  préteur  de  Home,  puisque, 
d'un  autre  coté,  il  n'y  avait  ni  tribuns  ni  magistrat  supérieur 
aux  gouverneurs  9.  D'un  autre  coté,  comme  l'on  ne  pouvait, 
par  cette  voie,  que  paralyser  l'effet  d'une  décision,  comme  la 
décision  paralysée  n'était  pas  remplacée  par  une  autre,  il  en 
résulte  qu'elle  était  ouverte  au  défendeur  condamné,  mais 
non  au  demandeur  qui  avait  échoué  dans  sa  prétention  ,B. 

Au  reste  le  veto  n'était  pas  facilement  accordé.  Lorsqu'il 
était  réclamé ,  les  tribuns  auxquels  on  s'était  adressé  réunis- 
saient leurs  collègues11  -,  ils  écoutaient  les  parties  dans  leurs 
moyens  12.  L'examen  de  la  difficulté  était  souvent  fort  long; 
les  avocats  pouvaient  aussi  jouer,  dans  cette  circonstance  ,  un 
rôle  fort  important i:>  -,  puis  enfin  intervenait  leur  décret  rendu 
en  commun,  comme  résolution  d'un  collège  ",  avec  les  noms 

Tribunos  Plebis  appellare  et  hic  in  judicio  queri  Prœtoris  iniquitatem , 
quod  de  injuria  non  addidisset?  etc.  » 

6  C.  pro  Cluent.  c.  27. 

'  Liv.  vi,  27  sub  tine,  xxxvni,  GO.  Gell.  vu ,  19.  Val.  Max.  IV, 
1,§8. 

«  Cic.  Voir,  iv ,  65. 

9  Conf.  Cic.  Verr.  n,  12  :  «  Dubium  nemini  est,  quin  oranes  omnium 
pecuniœ  positœ  sint  in  eorum  potestate ,  qui  judicia  dant,  et  eorum  qui 
judicant;  »  et  ibid.  Ascon.:  «  In  provincia  scilicet,  nam  Roma?  appellari 
tribuni  possunt  contra  omnem  potestatem.  » 

10  Dans  Val.  Max.  vi ,  5,  §  4 ,  c'était  contre  l'abus  de  la  puissance  des 
tribuns  qu'il  y  avait  inlercessio. 

11  Liv.  xxxyiii,  GO  :  «  Tribuni  cuni  in  consilium  secessissent.  »  Gell. 
vu,  19  :  «  Octo  tribuni  cognita  causa decreverunt.  »  Liv.  xlii  ,  31  :  «<  Tri- 
buni cognituros  re,  dequo  appellati  essent,  aiebant.  » 

12  Gell.  xiu,  12  :  «  —  Quum  a  muliere  quadam  tribuni  plebis  adversus 
eum  (Labeonem)  aditi  ,Gellianum  ad  eum  misissent,  Ut  veniret  et  mulieri 
responderet.  »  — Liv.  xxxviu,  58  sq. 

13  Cic.  Verr.  u,  41.  Liv.  xlii,  33. 

14  II  est  souvent  question  ,  à  ce  sujet ,  d'un  collcfjium  tribxmorum ,  H 
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de  ceux  qui  avaient  voté  '*.  11  ne  faut  pas  toutefois  Conclure 
de  là  que  le  veto  ne  pouvait  être  interposé  qu'en  vertu  de  cette 
résolution  en  commun  prise  à  la  majorité  des  voix  ;  leur  déli- 
bération servait  à  éclairer  chacun  d'entre  eux  ,  et  chacun 
conservait  le  jus  intercedendi  à  part  lui  ,G.  L'intervention  des 
tribuns  pouvait  être  fondée  non-seulement  sur  une  violation 
matérielle  des  principes  ,  mais  encore  sur  une  inobservation 
des  formalités  de  la  procédure- aussi  les  décrets  des  tribuns 
devinrent-ils  une  importante  source  de  droit  ". 

Il  en  était  ainsi  du  temps  de  la  république  ;  mais  tout  cela 
fut  changé  sous  les  empereurs.  Ceux-ci  en  effet  réunissaient 
dans  leurs  pouvoirs  la  trïbanitia  potestas  ;  et  quoique  l'on 
rencontre  encore  sous  eux  ,  de  temps  à  autre,  d'autres  tribuns 
et  des  intercessiones t8,  il  est  certain  que  les  empereurs  ne  pui- 
saient pas  dans  la  puissance  tribunitienne  dont  ils  avaient  été 

d'un  appel  à  lui  adressé,  Gell.  vu,  19  :  «  Scipio  Africanus  fratris  no- 
mine  ad  colleghim  tribunorum  provocabat ,  «  ou  dans  Liv.  vil ,  58  : 
•  P.  Scipio  Nasica  tribunes  appellavit.  »  —Val.  Max.  vi ,  1 ,  §  7  :  «  —  trl- 
bunitium  auxiliura  implorante ,  totum  colleghim  tribunorum  negavit , 
se  intereedere,  etc.  »  Val.  Max.  vi ,  5 ,  §  4.  Suet.  Cœs.  c.  32  :  «  appellato 
demum  collegio.  »  Cic.  Verr.  1.  c.  Gell.  iv,  14  :  «  ad  tribunos  plebis  pro- 
vocavit,  »  et  note  11. 

13  Liv.  xxxviii,  60  :  «  C.  Fannius  ex  sua  collegarumque,  praeter  Grac- 
cbum ,  sententia  pronuntiavit.  »  Conf.  avec  c.  52  :  «  —  cum  vetuisset 
(Gracchus)  nomen  suum  decreto  eollegarum  abâcribi.  »  Cic.  Verr.  1.  c.  : 
«  idque  de  omnium  sententia  pronuntiatum  esse.  »  Voy.  aussi  Asconius, 
ad  Cic.  pro  Mil.  c.  14.  —  Gell.  iv,  14  :  «  Decretum  tribunorum  visum  est 
gravitatis  antiqiue  plénum.  »  Liv.  xxxviii  ,  52  sqq.  Gell.  vu ,  19.  Voy. 
supra ,  note  11 ,  et  ces  autres  paroles  d'Aulu-Gelle  ,  «  ejus  décret!  verba  , 
quae  posui ,  ex  annalium  monumentis  exscripta  sunt.  » 

16  Voy.  l'intervention  du  seul  tribun  Tiberius  Graccbus  contre  le  décret 
de  ses  huit  collègues,  dans  Aulu-Gelle,  vu,  19.  Liv.  xxxvm,  60.  Cic. 
de  prov.  cons.  c.  8.  Or  cette  intercessio  d'un  seul  était  aussi  un  décret  : 
«lia  demum  ex  tabula  recitavit.  Ejus  decreti  verba  hœc  sunt,  etc. ,  »  dit 
Aulu-Gelle  ;  et ,  dans  Tite-Live,  on  lit  :  «  Ti.  Gracchus ,  ita  decrevit,  etc.  » 

11  L.  2,  §  34  ,  D.  de  orig.  jur.  (1,2).  Auct.  ad  Her.  u,  13.  D'après 
Aulu-Gelle ,  xiu ,  12,  ce  ne  fut  pas  dès  l'origine  ,  mais  plus  tard,  que  les 
tribuns  furent  «  juri  dicundo  creati,  »  Conf.  Rubino  .  1,  c.  p.  2S  sq. 

is  Conradi,c.  3,  §35. 
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iuvostis  avec  les  autres  pouvoirs  ,  leur  droit  de  juger  m  deiv 
nier  ressort;  car  ils  nese  contentaient  pas  de  casser  les  juge- 
ments, ils  les  réformaient,  par  conséquent  ils  substituaient 
leur  décision  à  la  décision  réformée.  Cette  réformation  avait 
eu  lieu  de  tous  temps  dans  les  affaires  criminelles  '•;  ici,  sur 
la  provocatio ad populwn ,  la  condamnation  pouvait  ôtrechsnr 
gée.  Ce  fut  Auguste  qui  transporta  dans  les  affaires  civiles 
les  conséquences  de  l'appel  en  matière  criminelle  ,  en  créant', 
pour  juger  des  appels  en  matière  civile ,  un  prœfectus  urbi 
à  Rome,  et  des  consularcs  dans  les  provinces:  il  permit  en 
même  temps  d'appeler  de  ces  derniers  à  lui-même  *°.  Appel- 
lare  aliquem  devint  dès  lors  entièrement  synonyme  de  pro- 
vocare  *' ,  et  c'est  dans  ce  nouveau  sens  que  l'appel  peut  être 
considéré  comme  une  institution  d'Auguste.  11  est  probable 
que  cette  innovation  fut  opérée  par  la  loi  Julia  judiciaria  ;  et 
sous  l'influence  des  jurisconsultes  classiques  et  des  rescrits 
impériaux ,  la  doctrine  sur  l'appel  prit  les  développements 
dont  nous  allons  nous  occuper  dans  les  paragraphes  suivants. 

De  l'appel  du  temps  des  jurisconsultes  des  Pandectes  jusqu'à 
Dioctétien. 

§  CLXX.  —  1°  Des  magistrats  compétents  et  des  causes  sus- 
ceptibles d'appel  '. 

VappeUalio  ou  la  provocatio ,  considérée  comme  moyeu  de 
sc]pourvoir  contre  une  sentence  inique,  distinct  de  la  restitu- 

19  Cic.  de  rep.  h  ,  31 .  Senec.  ep.  108. 

-°  Suet.  Octav.  33,  lin.  Dio  Cass.  lu,  21  et  33,  avec  Suet.  Calig.  e.  lti. 
Nero,  C.  17.  Tac.  A.  xiv ,  28.  L.  38  pr.  D.  de  min.  (  4 ,  4  ).  L.  1 ,  $  3  , 
de  app.  (49,  1  ).  Suétone,  Vie  de  Caligula,  dit  que  Caligula  accorda  aux 
magistrats  «  liberam  jurisdictionem  et  sine  sui  appellatione  ;  »  mais,  en 
supposant  que  cette  concession  s'applique  aux  affaires  civiles',  ce  ne  put 
être  que  passager. 

î!  Provocare ,  dans  le  sens  de  l'ancien  appel/arc,  se  trouve  dans  Aulu- 
Gellc,  voy.  note  14 ,  supra;  mais  il  est  difficile  d'admettre  que  ce  mot  se 
rencontre  du  temps  de  la  république. 

1  \ox.  supra,  §  109,  note  1  ,  D.  a  quibus  appellari  non  lied  (  Î9,  2  . 
Quis  a  quo  appelletur  (49,  3).  De  appellationibus  recipiendis  vel  non 
(49,  £>).— tonradi,  cap.  i. 
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lion  fondée  sur  des  motifs  particuliers  *,  était  portée  à  un 
juge  supérieur  à  celui  dont  émanait  cette  sentence.  Ce  juge 
supérieur  fut  d'abord  le  préfet  de  la  ville,  pour  Rome,  et 
les  consulares ,  pour  les  provinces  (v.  §  169,  supra)  :  plus 
tard,  du  moins  du  temps  de  l'empereur  Tacite,  l'appel  d'un 
jugement  rendu  dans  les  provinces  pouvait  être  porté  au  préfet 
de  la  ville  3.  Depuis  les  Sévère  on  connaissait  des  matières 
civiles  aussi  dans  l'auditoire  du  préfet  du  prétoire  (  §  3 ,  in 
fin.  §  7,  in  fin.  supra);  mais  il  n'est  pas  facile  de  démontrer 
qu'on  y  connaissait  des  appels  avant  l'époque  de  Constantin  , 
quoique  cependant  ce  soit  vraisemblable.  Il  est  à  plus  forte 
raison  moins  facile  encore  de  déterminer  dans  quels  cas  on 
s'adressait,  pour  les  appels,  au  préfet  de  la  ville,  dans  quels 
cas  au  préfet  du  prétoire,  ou  de  dire  d'une  manière  positive 
que  l'on  ait  eu  le  droit  de  choisir  entre  l'un  ou  l'autre.  L'appel 
des  jugements  rendus  par  les  magistrats  municipaux  était 
naturellement  porté  aux  magistrats  placés  immédiatement  au- 
dessus  d'eux,  par  conséquent  tantôt  aux  juridici,  tantôt  au 
préteur  urbain  (§4,  in  fin.  §  5,  in  fin.  supra).  On  interjetait 
appel  de  la  sentence  rendue  par  un  juge  nommé  par  un 
préfet,  au  préfet  qui  l'avait  nommé  4,  et  de  même,  dans  les 
provinces,  de  la  sentence  rendue  par  un  datas  judex  au  pré- 
sident dont  il  avait  reçu  sa  mission  s  -,  il  en  dut  être  ainsi  de 
tous  les  autres  magistrats  du  peuple  romain  ;  mais  cela  ne 
devint  une  règle  générale  que  vers  l'époque  des  juriscon- 
sultes des  Pandectes  ;  elle  ne  fut  même  proclamée  expressé- 
ment que  par  Modestin  %  tant  une  telle  idée  semblait  peu 
s'accorder  avec  les  rapports  qui  existaient  autrefois  entre  les 
magistrats  et  les  juges  nommés  par  eux  7. 

2  L.  17,  D.  de  min.  (4,  4).  L.  1,  pr.  D.  de  app.  v 49 , 1). 

3  Vopisc.  Florian.  e.  5,  G.  Voy.  des  exemples  d'appel  au  préfet  de  la 
ville  :  L.  38 ,  D.  de  min.  L.  1 ,  §  3 ,  de  appell. 

4  L.  1  pr.  D.  quis  a  quo  app.  avec  L.  1 ,  §  3 ,  de  app. 
e  L.  21 ,  §  i ,  de  app. 

6  L.  3 ,  D.  qui»  a  quo ,  conf.  avec  L.  1 ,  §  3,  cit.  et  L.  2 ,  D.  a  quib. 
app.  non  lie. 
'  Conradi,  c.  3,  §  49,  fait  cette  remarque  :  «  Rcs  ipsa  clara  el  cxlra 
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L'empereur*  était  le  juge  suprême;  à  lui  appartenait  le 

dernier  ressort  "  ;  à  cette  époque,  on  pouvait  même  s'adresser 

à  lui  pour  la  information  des  décisions  rendues  par  le  préfet 
du  prétoire  (v.  §  172,  note  12,  mfra).  Lorsque,  par  erreur, 
on  avait  franchi  un  degré  dans  la  hiérarchie  des  magistrats , 
que  l'on  avait  interjeté  appel  de  la  sentence  d'un  magistrat 
inférieur  à  un  autre  magistrat  de  deux  degrés  plus  élevé , 
peu  importait  ;  l'appel  n'était  pas  moins  hien  interjeté,  con- 
formément à  plusieurs  rescrits  impériaux,  puisqu'en  délinitive 
on  s'était  adressé  à  un  magistrat  vraiment  supérieur  :  mais 
l'appel  était  nul  s'il  était  interjeté  devant  un  magistrat  infé- 
rieur à  celui  qui  avait  rendu  le  jugement  ,0.  Le  même  ordre 
était  suivi  pour  l'appel  ultérieur  d'un  rejet  d'appel  ". 

Au  reste,  d'après  ce  qui  précède,  on  doit  sentir  que  les 
divers  ressorts  que  l'on  pouvait  parcourir  ne  s'arrêtaient  qu'à 
l'empereur,  et  que  plus  le  magistrat  qui  avait  rendu  la  pre- 
mière décision  était  élevé  dans  la  hiérarchie ,  moins  il  y 
avait  d'appels  possibles.  On  ne  pouvait  donc  jamais  interjeter 
appel  de  la  décision  rendue  par  l'empereur  ,2;  ce  qui  ne  veut 
pas  dire  cependant  que  quand  on  avait  le  droit  d'appeler  d'un 
jugement,  ce  droit  se  trouvait  anéanti  par  cela  seul  qu'on 
avait  obtenu  de  l'empereur  un  rescrit  à  titre  de  consulta- 
tion l3.  L'appel  n'est  pas  non  plus  recevable  contre  un  juge- 

omnem  dubitationem  positam ,  exemplis  non  a?que  confirmari  polest.  » 
11  est  évident  qu'il  n'en  était  pas  encore  ainsi  du  temps  de  la  république. 
Quant  à  l'opinion  de  Huschke  ,  que  cette  règle  prend  sa  source  dans  la  loi 
Juliajudiciaria  (§  168,  notes  7  et  8,  supra),  elle  est  vraie  dans  ce  sens 
que  l'appel  d'une  sentence  rendue  par  un  juge  nommé  par  le  préfet  était 
porté  à  ce  préfet. 

8  L.  1 ,  §  1  ,  D.  a  quib.  app.  non  lie.  —  L.  38,  D.  de  min.  —  «  Vida 
tara  apud  pra?torem  ,  quam  apud  prœf.  urbi ,  provocaverat  ;  »  c'est-à- 
dire  ,  à  l'empereur. 

9  Les  appels  au  Sénat,  dont  il  est  question  dans  Tac.  A.  xiv,  28,  et 
dans  Suétone,  Nero,  c.  17  ,  ne  concernent  pas  les  privatœ  causw. 

10  L.  1,§3,  L.  21, §  1  ,  D.  de  app. 

11  L.  5 ,  §  1 ,  §  3  ,  4 ,  5 ,  D.  de  app.  rec.  vcl  non. 

12  L.  1  ,  §  1 ,  quis  a  quo  app. 

«  L.  i ,  §  l  ,  de  app.  L.  ult.  D.  quando  app.  (  49  ,  i  . 
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meut  rendu  par  un  juge  nommé  par  l'empereur ,  avec  décla- 
ration qu'on  ne  pourrait  pas  en  appeler,  ce  que  faisait  souvent 
IMarc-Aurèle  n,  ou  par  un  juge  duquel  les  parties  s'étaient 
interdit  la  faculté  d'appeler  lli. 

La  question  de  savoir  si  l'on  pouvait  appeler  d'une  décision 
rendue  par  les  centumvirs  est  très-controversée  is.  Il  est 
très-certain  qu'on  ne  le  pouvait  du  temps  de  la  république. 
La  notice  qui  nous  apprend  que  Donatien  rescinda  «  in  foro 
pro  tribunali  extra  ordincm  ambitiosas  cenlumuirorum  senlcn- 
tias  X7 ,  »  parait  ne  devoir  s'appliquer  qu'aux  vénales  scntenliœ, 
et  ne  s'entendre  que  d'une  déclaration  de  nullité.  Mais,  si 
l'empereur  pouvait  déclarer  nulles  de  telles  sentences  ,  il  est 
évident  qu'il  pouvait  aussi  connaître  des  appels  de  leurs  dé- 
cisions \  car  il  n'est  pas  possible  de  supposer  qu'il  ne  se  soit 
pas  attribué  aussi  le  droit  de  connaître  de  ces  appels  :  en  effet 
il  n'y  avait  pas  d'autre  magistrat  pour  en  connaître  ;  or  il 
est  certain  que  les  jugements  rendus  sur  la  querelle  d'inof- 
ficiosité,  par  conséquent  rendus  par  les  centumvirs,  étaient 
susceptibles  d'appel  ,8. 

On  pouvait  interjeter  appel  des  jugements  interlocutoires 
comme  des  jugements  définitifs l9  ;  mais  on  ne  pouvait  se  pour- 
voir par  appel  contre  l'exécuteur  d'une  sentence  20,  ou  contre 
une  décision  préparatoire  qui  ne  souffrait  pas  de  délai,  qui 
ordonnait,  par  exemple,  une  ouverture  de  testament,  d'après 
un  rescrit  d'Adrien,  ou  l'envoi  en  possession  d'un  héritier 
institué  ".  Ce  sont,  sans  doute,  ces  cas  et  d'autres  dans  les- 
quels les  appelants  voudraient  faire  infirmer  des  décisions  qui 

li  L.  1 ,  §  4  ,  î>.  quis  a  quo  app. 
>5  L.  1 ,  §  3  ,  eod. 

16  Siccama,  [de  jud.  centumv.  i  ,  G  fin.  Conrad! ,  .1.  C.  c.  3,  %  51. 
Zepernik,  ad  Siccam.l  .  c.  p.  51  et  suiv. 

17  Suétone ,  Domit.  c.  8. 

18  L.  17,  pr.  L.  27,  §  3,  D.  de  inoff.  test.  (-5,2). 

19  L.  29,  de  app.  recip.  avec  L.  1 ,  §  2,  de  app. 

20  Paul ,  v ,  35,  §  2.  L.  4 ,  pr.  de  app.  L.  7  ,  §  2  ,  de  app.  rcc. 

21  L.  7 ,  pr.  §  1 ,  D.  de  app.  rcc. 
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leur  refusent  avec  raison  des  délais  **,  donl  <>n  a  «  1  ■  L  :  «  >m>ï<i- 
toriw  appcllationes  ,  v//'/*  rectpt  non  placuit  u,  >  Les  confessi  et 
les  contumaces  ne  pouvaient  pas  non  plus  interjeter  appel 
(v.  §  168,  note  4;  §136,  note  16). 

Au  reste  l'appel  était  recevable  aussi  bien  quant  aux  questions 
accessoires  que  quant  aux  questions  principales  ".  D'ailleurs 
peu  importait  le  taux  delà  condamnation  '",  excepté  lorsqu'il 
s'agissait  de  porter  l'appel  à  l'empereur  2,:. 

§  CLX\I.—  2°  De  la  procédure  d'appel  \ 

Voici  quelles  étaient  les  formalités  d'appel  : 

1°  On  pouvait  déclarer  appel  au  moment  même  où  la  son-* 
tence  était  prononcée  ,  et  de  vive  voix  *  :  si  on  ne  le  lai. sait 
point  ainsi,  on  devait  manifester  son  intention  à  ce  sujet  par 
écrit  ( libellus  ou  litterœ  appellaloriœ)  au  juge  qui  avait  pro- 
noncé la  sentence ,  et  ce  dans  les  trois  jours ,  si  l'on  avait  plaidé 
pour  soi,  et  dans  les  deux  jours,  si  l'on  avait  plaidé  pour  au- 
trui 5.  D'après  une  oratio  de  Marc-Aurèle ,  ces  jours  n'étaient 
comptés  qa'utiliter ,  si  le  juge  duquel  on  appelait ,  ou  si  le  juge 
auquel  devait  être  porté  l'appel ,  n'était  pas  officiellement  ac- 
cessible *.  Les  libelli  devaient  indiquer  le  juge  dont  était  appel, 
le  nom  de  l'appelant  et  celui  de  l'intimé,  et  désigner  la  sentence 

S2  L.  4 ,  D.  eod. 

23  Paul,  1.  c.  el  ibid.  Cujas. 

31  L.  13  ,  C.  de  usur.  (4  ,  32)  :  «  ....  nec  pfovocatio  secuta  est.  »  Voy. 
Linde,  arch.  f.  civ.  Prax.  t.  9,  p.  231.  Du  moins  il  en  fut  ainsi  plus 
tard,  voy.  §  173,  note  21 ,  infra ;  dans  la  suite  cependant  on  restrei- 
gnit plutôt  les  cas  d'appel  qu'on  ne  les  augmenta. 

M  L.  20,  C.  de  app.  (7,  62). 

26  L.  10,  §1,  D.  de  app.  (49,  1). 

1  Paul,  v,  32-37  ,  D.  quando  appellandum  sit,  et  intra  quœ  tempora 
(49,  4).  De  libellis  dimissoviis ,  qui  apostoli  diciintur  (49,  6).  Voy.  aussi 
§  174  ,  note  1  ,  infra. 

2  L.  2  ,  D.  de  app.  L.  5,  §  5 ,  eod. 

3  L.  5, §5.  L.  7,  D.  de  app.  L.  1 ,  §  5,  G,  11,  12,  13,  D.  quando  app. 

4  L.  1  ,  §  7-10,  L.  2  pr.  §  1  ,  D.  quando  app.  L.  C,  §  b,  C.  de  app. 
7 ,  62  ). 
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attaquée;  toutefois  l'omission  do  l'une  de  ces  formalités  n'en- 
traînait que  difficilement  nullité  '. 

2°  Après  la  déclaration  d'appel,  l'appelant  devait  dans  les 
cinq  jours,  sous  peine  de  déchéance,  solliciter  du  juge  auquel 
il  avait  fait  sa  déclaration  une  attestation  de  cet  appel  adressée 
au  juge  supérieur,  ainsi  rédigée  :  «  Un  tel  a  fait  appel  de  la 
sentence  rendue  entre  lui  et  un  tel.  »  Cette  attestation  (lit  ter  ce) 
s'appelait  lïbelli  dimissorii  ou  aposloli  6.  Celui  toutefois  qui 
prouvait  avoir  fait  des  instances  sans  résultat  pendant  ce  délai, 
pour  obtenir  cette  attestation  ,  n'encourait  pas  la  déchéance  \ 
Lorsqu'il  l'avait  obtenue,  l'appelant  devait,  dans  un  nouveau 
délai  de  cinq  jours  8 ,  donner  caution  par  consignation  ou  fidé- 
jusseur  5  dans  ce  dernier  cas ,  il  devait  être  promis ,  pour  le  cas 
où  l'appelant  succomberait,  de  payer ,  à  titre  d'amende,  une 
somme  déterminée ,  qui  était  ordinairement  le  tiers  de  la  va- 
leur de  l'objet  litigieux  3*  Tout  ce  que  nous  savons  sur  l'origine 
de  cette  peine,  c'est  que  jusqu'à  Néron  on  pouvait  porter  un 
appel  même  au  sénat  sine  pœna ,  et  que  Néron  voulut  qu'elle 
fut  garantie  même  pour  les  appels  au  sénat  10.  C'est  donc  pro- 
bablement plus  tard  qu'elle  fut  généralisée.  Si  l'appelant  n'était 
pas  domicilié  dans  le  lieu  où  il  avait  déclaré  son  appel,  le  délai 
qui  lui  était  donné  pour  sa  caution  était  augmenté  en  raison  de 
la  distance  de  son  domicile  ". 

Au  reste  Dioclétien  et  Maximien  supprimèrent  cette  obli- 
gation de  fournir  caution,  et  imposèrent  au  juge,  duquel  on 
appelait,  le  devoir  d'accorder  sans  délai  l'attestation  de  la  décla- 
ration d'appel  l2.  De  là  la  conséquence  que  les  deux  délais  de 

5  L.  1 ,  §  ult.  avec  L.  3 ,  et  L.  13  ,  D.  de  app. 

6  L.  un.  pr.  §  1 ,  D.  de  lib.  dimiss.  Paul,  V ,  35,  L.  9,  med.  D.  de  jure 
flsci  (49,  14). 

7  L.  uu.§2,  de  ]il)..dim. 

8  Biïsson.  sel.antiquilat.  il,  13,  éd.  Trekell,  p.  83  s<j. 

9  Paul,  v,  33,  §  1-8.  L.  G,  §  G,  Ç.  de  app.  Par  là  s'explique  la  L.  8, 
§  8  f.  D.  mand.  (17,  1). 

J°  Tacit.  A.  xiv  ,  28. 
»  Paul,  v,  33,  §  1. 
li  L.  G,  §  5,  <:.  de  app. 
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cinq  jours  disparurent;  aussi  u'en  est-il  plus  l;iil  mention  par 
Justinien. 

.'}"  Arrivé  devant  le  juge  d'appel,  l'appelant  devait  expaiei 
les  causes  ou  la  cause  (une  seule  suttisail  ")  de  son  appel, 
causa*  appellationis  reddere,  agere,  dicere;  ce  qui  suppose  qu'il 
y  avait  là  encore  des  débats  oraux.,  d'autant  plus  qu'il  esl 
question  de  responsio  de  la  pari  de  l'intimé  ".  Ou  pouvait. 
devant  ce  juge  supérieur,  changer  ses  miels  contre  le  jugement 
attaqué  ,:i-,  mais  on  devait  surtout,  et  même  avant  tout,  lui 
remettre  les  apo&loli  "'.  On  ne  voit  pas  encore  jusqu'ici  dans 
quel  délai  l'appelant,  qui  s'était  mis  en  règle  avec  le  juge  contre 
le  jugement  duquel  il  voulait  se  pourvoir,  devait  saisir  le  juge 
d'appel. 

Si  le  juge,  qui  avait  rendu  le  jugement  contre  lequel  on  vou- 
lait appeler,  refusait  de  donner  une  attestation  de  l'appel  (  ap- 
pellations non  recepta),  on  pouvait  porter  l'appel  immédiatement 
au  juge  supérieur ,  pourvu  que  ce  fût  dans  un  certain  délai ,  et 
qu'on  l'avertit  de  ce  refus  ,7.  Des  constitutions  impériales 
obligèrent  bientôt  le  juge  qui  refuserait  d'admettre  la  déclara- 
tion d'appel ,  de  donner  avis  lui-même  de  son^refus,  avec  ses 
motifs,  au  juge  supérieur,  et  de  remettre  une  copie  de  cet 
avis  aux  parties.  Si  une  partie  était  empêchée  violemment  par 
le  juge  d'interjeter  appel,  elle  pouvait  publier  les  libelli  que 
ce  juge  avait  refusé  d'admettre,  conformément  à  la  décision 
des  empereurs  :  toutefois  une  crainte  non  fondée  ne  suflisait 
pas,  d'autant  plus  qu'en  règle  générale  on  pouvait  s'adresser 
directement  au  juge  supérieur  la. 

'5  L.  13,  §  t,D.  deapp. 

14  Rubr.  Paul,  v,  35,  0.  an  per  aliiun  causse  appellationum  reddi 
possunt  (49,  0).  L.  I  ,  pr.  §i,D.  si  pehdente  app.  mors  (40,  13),  — 
L.  41 ,  0.  fam.  ercisc.  (10,  2  ). 

»s  L.  3,  §  ult.  D.  deapp. 

16  Arg.  L.  3  ,  §  3  ,  avec  §  2,  L.  13 ,  §  1 ,  a\ ec  pr.  0.  de.  app.  eL  L.  7,  eod. 

*7  L.  5  pr.  §  1  ,  —  §  ult.  0.  de  app.  rec.  (49,  5).  Ou  ne  sait  pas  si  ces 
constituta  tsmpora  {  L.  5,  §  5.  cit.]  sont  ceux  au  sujel  desquels  la  I..  67, 
C.  Th.  de  app.  (11,  31  );  ou  la  L.  31  ,  C.  de  app.  (7,  62),  se  réfère  au  jus 
antiquum. 

18  L.  7 ,  25,  0.  de  app.  — L.  ult.  pr.  L.  quod  met.  causa  (4,  2).  Dans 
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Lorsque  le  juge  supérieur  rejetait  l'appel ,  il  le  faisait  par 
une  décision  orale,  en  disant  «  /ajustant  esse  ajipellatiunem;  » 
quand  il  l'admettait ,  il  disait  «  justam  esse  appellationem  ou 
jtrovocalionem  ".  »  Puis,  dans  ce  dernier  cas,  il  prononçait  un 
nouveau  jugement. 

4°  La  déclaration  d'appel  avait  pour  effet  de  suspendre  l'exé- 
cution d'un  jugement;  peu  importa*'  que  le  juge  eût  voulu  ou 
non  admettre  cette  déclaration  -  \  Toutefois  lorsque  l'appelant, 
possesseur  de  l'objet  litigieux  ,  avait  été  condamné  à  le  resti- 
tuer, s'il  y  avait  danger  pour  les  fruits,  on  les  séquestrait, 
conformément  à  des  rescrits  impériaux 2t .  Si  l'appel  était  rejeté, 
et  par  conséquent  si  le  jugement  était  confirmé ,  ce  jugement 
produisait  tous  ses  effets ,  à  partir  du  jour  où  il  avait  été  pro- 
noncé ,  comme  s'il  n'avait  pas  été  frappé  d'appel  22.  L'appelant 
qui  succombait  devait  payer  au  quadruple  les  frais  occasionnés 
par  son  appel 23.  Ce  ne  fut  que  plus  tard  que  cela  fut  supprimé  : 
Dioclétien  et  Maximien  accordèrent  au  juge  le  droit  de  punir  , 
en  général,  celui  qui  témérairement  avait  interjeté  appel  ". 

5°  On  pouvait ,  sans  aucun  doute  ,  faire  valoir  en  appel  des 
moyens  nouveaux  :  on  ne  songeait  pas  alors  à  entraver  la  dé- 
fense des  parties.  Dioclétien  et  Maximien  ne  trouvaient  aucun 
inconvénient  à  cela;  car  enfin  le  principal  était  d'arriver  à 
rendre  la  justice  as. 

6°  Lorsqu'une  partie  interjetait  appel  d'un  jugement  rendu 
par  un  juge  qui  était  saisi,  par  la  même  partie,  d'un  autre 
procès,  il  n'y  avait  pas  de  raison  pour  que  ce  second  procès 

la  L.  1 ,  C.  de  app.  Dioclétien  dit  :  «  Ibi  justi  timons  cessât  prœsumplio, 
ubi  Principis  est  copia.  » 

19  L.  6,  D.  de  hisquinot.  (3,  2).  L.  39,  pr.  1).  de  min.  (4,  4).  L.  20, 
L.  57  f.  D.  de  adm.  tut.  (26,  7),  L.  ult.  D.  de  re  jud.  [42, 1),  ou  L. 
24,  pr.  D.  de  app.  L.  2  ,  pr.  D.  quando  app.  Paul,  v,  37.  L.  G,  C.  de 
app. ,  etc. 

20  D.  nihil  innovai!  appellatione  Interposita  (49  ,  7  ).  L.  3,  C.  de  app. 

21  Paul,  v  ,  36.  L.  4  ,  §  3,  D.  de  app.  Symm.  x  ,  ep.  45. 
52  L.  G ,  g  1  ,  D.  de  his  qui  not.  (3,2). 

*3  Paul,  v,  37. 

-'*  L.  G,  §  4  ,  C.  de  app. 

SB  t.  C,§  l.C.cit. 
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•no  fût  pas  continué  «levant  le  môme  juge  •.  car  son  second  juge-r 
ment  pouvait  encore  rire  attaqué  par  l'appel  M  :  s'  l'appe- 
lant insultait  le  juge  en  lui  déclarant  son  appel,  il  était  puni 
d'office  ï7. 

De  l'appel  tlt'i>t<is  Diocliticn  et  Constantin. 

§  CLXXII.  — *  1°  Des  magistrats  compétente. 

D'après  ce  que  nous  avons  exposé  aux  §§  20  et  suiv. ,  sur 
les  rapports  des  magistrats  entre  eux  à  cette  époque,  il  est  facile 
de  comprendre,  d'une  manière  générale,  à  quels  magistrats  on 
s'adressait  pour  l'appel ,  surtout  quand  il  s'agissait  des  inferiores 
judices.  Quant  aux  magistrats  supérieurs,  à  Rome  on  appelait 
du  préteur  au  préfet  de  la  ville  '  -,  à  Constantinople  il  en  était 
de  même  depuis  qu'on  y  eut  établi  également  un  préfet  (  conf. 
§  20,  note  8,  supra).  On  appelait  des  gouverneurs  des  pro- 
vinces au  préfet  de  la  ville  ou  au  préfet  du  prétoire.  Constance 
ôta  au  préfet  de  la  ville  l'appel  des  provinces  de  l'Italie ,  pour 
l'attribuer  au  préfet  du  prétoire  d'Italie  2  ;  toutefois  il  réserva 
au  préfet  de  la  ville  5  les  urbicariœ  regiones  * ,  et  dans  la  suite 
on  lui  rendit  l'appel  de  quelques  provinces  d'Italie a.  Valen- 
tinien  III  attribua  aussi  aux  préfets  de  la  ville  de  Rome  les 
appels  des  provinces  africaines  soumises  encore  à  la  domination 
romaine  c.  Dans  les  derniers  temps ,  ceux  qui  ont  précédé  le 

86  D.  apud  eum ,  a  quo  appellatur,  aliam  causam  agere  compcllenduro 
(49,  12). 

87  Paul ,  v  ,  35,  §  3.  L.  42  ,  D.  de  injuv.  (47  ,  10).  L.  8,  D.  de  app. 
»  L.  17,  C.  de  app.  (7,62),  avec  L.  13,  C.  Th.  de  app.  (11  ,  30). 

2  L.  27,  C.  Th.  eod.  (357),  où,  après  l'énumération  de  plusieurs 
provinces  d'Italie ,  il  est  ajouté  :  et  cœteris. 

a  L.  13,  C.  Th.  de  accus.  (9,  1).  J.  Gothofr.  ad  L.  27,  cit.  t.  iv, 
p.  259. 

4  Cette  expression  se  rencontre  vers  cette  époque  (  359  )  pour  la  pre- 
mière fois,  L.  9,  C.  Th.  de  extraord.  munerib.  (  11 ,  16).  Yoy.  aussi  L.  1  , 
G.  Th.  de  calcis  ccet.  (Il,  6  ). 

5  Cassiod.  Varr.  vi ,  4.  Symrn.  ep.  H ,  30  ;  x ,  51  ;  n ,  44.— J.  Goth.  1.  c. 

6  Nov.  Th.  23 ,  ou  Nov.  Valent,  lib.  2,  t.  19.  Car  il  n'y  avait  plus  de 
capitale  ni  de  proconsul  d'Afrique,  I.çehr,  Uebers,  2, p.  53,  note  3. 
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règne  de  Justinien  et  sous  cet  empereur ,  ces  dispositions  dispa- 
rurent d'elles-mêmes  avec  la  séparation  de  l'empire  d'Occident. 
En  outre,  l'empereur  Constant  ordonna  qu'on  appelât  au  préfet 
de  la  ville  de  Constantinople  d'un  certain  nombre  de  provinces 
déterminées  7;  à  quoi  il  a  été  dérogé ,  puisque  Yalentinien, 
Théodose  et  Arcadius  voulurent  que  deux  des  provinces  déter- 
minées par  Constant  appelassent  au  préfet  de  la  ville  de  Con- 
stantinople, ce  qui  suppose  qu'il  n'en  était  pas  ainsi  depuis 
quelque  temps.  Ils  décrétèrent  la  même  chose  pour  la  Paphla- 
gonie ,  qui  ne  figurait  pas  auparavant  dans  le  nombre  des  pro- 
vinces désignées  ".  11  en  fut  ainsi  encore  sous  Justinien ,J.  Du 
préfet  de  la  ville,  de  même  que  de  tous  ceux  qui  jugeaient 
vice  sacra  (§  20,  supra),  l'appel  était  porté  à  l'empereur  ,0, 
qui  continuait  toujours  à  juger  en  dernier  ressort  "$  mais 
jugeaient  aussi  en  dernier  ressort  les  préfets  du  prétoire  depuis 
une  constitution  de  Constantin  ,2,  quoiqu'il  y  eût  un  autre 

"  L.  1  ,  Tit.  nov.  C.  Th.  de  off.  prœf.  urb.  (1 ,  G)  de  l'année  3C1 ,  ou 
L.  2-3  ,  C.  de  app.  (  sans  date). 

8  L.  10,  C.  Th.  de  off.  prœf.  urb. 

9  La  Paphlagonie  a  été  ajoutée  à  la  L.  1 ,  C.  Th.  cit.  comme  L.  23,  C. 
cit. ,  et  cette  addition  a  été  tirée  de  la  L.  10  ,  C.  Th.  cit.  conf.  Wenck  , 
p.  39,  note  9. 

10  L.  1G,  C.  Th.  de  app.  ou  L.  19,  C.  de  app. 

11  L.  11 ,  23,  30,  C.  Th.  de  app.  ou  L.  2,  C.  de  lus  qui  per  met.  (7, 
G7  ).  —  L.  2 ,  C.  Th.  de  his  qui  per  met.  (  Il ,  34  ).  Par  exception  il  avait 
été  décidé  qu'on  ne  pourrait  plus  appeler  des  sénateurs  au  préfet  de  la 
ville  ;  mais  ce  privilège  accordé  au  sénat  lui  fut  retiré  par  la  L.  23,  cit., 
voy.  J.  Goth.  adL.  23,  cit. 

12  L.  1G,  C.  Th.  de  app.  on  L.  19,  G.  de  app.  Aurélien,  dans  laL.  un. 
§  1 ,  D.  de  off.  prœf.  prœt.  (  1 ,  11  ),  Hermogénien ,  dans  la  L.  17 ,  D.  de 
min.  (4,4).  Conf.  L.  30 ,  L.  32,  §  5 ,  G.  de  app.  L.  S  ,  C.  de  episc.  aucl. 
(  1  ,  4).  Nov.  Th.  G,  lib.  1 ,  tit.  13,  ou  L.  un.  C.  de  sent.  prœf.  prœt.  (7, 
42).  Cassiod.  Var.  v,  3.  Inc.  auctoris  magistratuum  ,  etc.  exp.  fol.  42  b, 
î.  7  ,  8  ,  éd.  Huschke  (§168,  note  7  ,  supra).  Lydus,  de  magistr.  m  ,  42, 
et  ibid.  Huschke ,  1.  c.  p.  120  sq.  —  J.  Goth.  ad  L.  il  ,  G.  Th.  de  app. 
t.  iv,  p.  244  b,  soutient,  à  la  vérité,  qu'on  ne  pouvait  pas  appeler  du 
préfet  de  la  ville;  mais  l'argument  qu'il  tire  de  la  L.  20,  C.  Th.  quoi;, 
app.  non  rec.  (  1 1 ,  3G  ) ,  et  de  la  L.  2 ,  G.  Th.  de  pacl.,  n'a  aucune  portée, 
pas  plus  que  ce  que  l'on  voudrait  conclure  de  ee  que  Symffi.  ep.  \  ,  55, 
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moyen  de  9e  pourvoir  contre  leurs  décisions  (§  177).  Or  on 
portait  an  préfet  du  prétoire,  en  règle  générale,  l'appel  des 
décisions  rendues  par  tous  les  magistrats  placés  immédiatement 
sous  lui,  toutes  les  lois  qu'il  n'était  pas  porté  au  préfet  de  la 
ville  ou  à  l'empereur  '"'.  Du Ralionalis  de  Rome,  dan-,  les  cas 
rares  où  il  avait  jugé  entre  parties  privées,  l'appel  était  inter- 
jeté, d'après  une  constitution  de  Constantin,  au  préfet  il.-  I.i 
ville;  dans  les  affaires  fiscales,  encore  à  celte  époque,  il  était 
porté  à  l'empereur  ,4,  plus  tard  il  le  fut  aux  comités  (  Sucrarum. 
Laryilionum  cl  Rei  Privalœ)  IB.  Valenlinien  II  modifia  cela, 
en  décidant  qu'on  appellerait  du  Ralionalis  au  proconsul  d'a- 
bord ,  et  ensuite  à  l'empereur  l0.  Yalcntinien  III  admit  la  même 
décision  17.  D'après  une  autre  constitution  de  Théodose  II, 
l'appel  devait  être  porté  du  Ralionalis  au  préfet  de  la  ville, 
mais  seulement  lorsque  l'objet  du  litige  était  de  200  livres 
d'argent  au  moins,  et  dans  les  autres  cas,  au  cornes  rei  pri- 
valœ IB.  Dans  la  compilation  de  Justinien  il  n'est  plus  ques- 
tion, pour  cet  appel,  que  du  cornes  rei  privalœ,  qui  pouvait , 
dans  ce  but,  déléguer  un  gouverneur  de  province  ,9. 

Théodose  et  Valentinien  restreignirent  un  peu  les  cas  d'appel 
à  l'empereur  90-,  Justinien  vint  ensuite  apporter  encore  des 
modifications  sur  ce  point  sous  le  rapport  de  la  valeur  de  l'objet 
litigieux  ".  Encore  à  cette  époque  le  nombre  des  instances 
n'avait  pas  d'autres  limites  que  celles  des  degrés  des  magistrats 

dit  qu'une  telle  provocatio  était  inusitata.  D'ailleurs  Godefroy  admet 
lui-même,  d'après  la  L.  12, §  7»C,  de  a>dif.  priv.  (8,  10),  que,  sous 
Zenon,  on  pouvait  appeler  du  préfet  de  la  ville. 

13  L.  16,  G.  Th.  ou  L.  1!) ,  Ç.  cit.  eonf.  J.  Goth.  ilml. 

14  L.  18,  C.  Th.  deapp. 

13  L.  28,  39,  il ,  iô  (ou  L.  26  ,  C.  de  app.  \  L.  46  ,  C.  Th.  eod. 

16  L.  41,  C.  Th.  rit. 

«  L.  ult.  C.  Th.  eod. 

15  L.  49  ,  G.  Th.  eod. 

19  L.26,C.  cit. 

20  L.  32  ,  G.  de  app.  Voy.  I.nlir  Uebers.  2  ,  p.  .r>3. 

21  F..  37  ,  38,  C.  éod. 
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supérieurs  à  parcourir;  niais  l'on  ne  pouvait  plus  franchir  un 
degré  :  ce  fut  Justinien  qui  défendit  plus  do  trois  appels  s*, 

§  CLXXIII.  —  2°  Des  causes  susceptibles  d'appel  \ 

Les  appels  qui  autrefois  étaient  inadmissibles  continuèrent 
à  l'être a  -,  car  on  restreignit  plutôt  qu'on  n'étendit  la  sphère  des 
affaires  susceptibles  d'appel.  D'un  autre  côté,  toutefois,  on 
chercha  à  réprimer  l'arbitraire  des  juges  qui  suscitaient  souvent 
des  difficultés  aux  appelants  5.  Ceux-ci ,  en  effet ,  tourmentés 
réellement,  ou  prétextant  qu'ils  l'étaient,  par  les  déclarations 
d'appel  des  parties  qu'ils  avaient  jugées  * ,  quelquefois  même 
sous  l'influence  de  la  honte  qu'ils  avaient  de  leur  injustice  B , 
cherchaient  à  entraver  les  appels,  ou  à  les  remettre  indéfini- 
ment pour  en  référer  à  l'empereur  s,  ou  à  intimider  les  par- 
ties 7  en  les  abreuvant  d'injures,  et  en  les  soumettant  aux 
mauvais  traitements  et  à  la  prison  *.  Ces  vexations  n'étaient 
pas  nouvelles  ;  elles  avaient  déjà  été  exercées  à  une  époque  an- 
térieure, et  avaient  éveillé  la  sollicitude  des  empereurs  9.  Les 
empereurs  chrétiens,  à  partir  de  Constantin,  tentèrent  aussi 

22  L.  un.  init.  C.  ne  liceat  in  una  eademque  causa  tertio  provoeare 
(  7  ,  70).  Cette  loi  a  donné  lieu  à  la  nouvelle  théorie  d'après  laquelle, 
après  trois  jugements  conformes,  on  ne  peut  plus  appeler. 

1  C.  Th.  quorum  appellationes  non  recipiantur  (11 ,  36).  C.  quor.  app. 
non  recipiuntur  (7 ,  G5). 

2  Voyez  les  passages  cités  au  §  170,  supra,  qui  sont  passés  dans  la 
compilation  de  Justinien. 

s  V.  laL.  2,  CTh.de  app.  (11,30). 

4  L.  2(L.  21,  C),  11  (L.  16,  C),  13,  15,20,  22,  25  (L.  21  ,  C),  33, 
51 ,  58  (  L.  30 ,  C.  ) ,  59 .  C.  Th.  de  app.  L.  2 ,  C.  Th.  de  relat.  (  1 1 ,  29  ) ,. 
ouL.  1,  C.  eod.  (7,  61). 

5  —  «  prava  conseientia,  »  — L.  31 ,  C.  Th.  de  app. 

6  L.  2,  C.  Th.  ou  L.  1  ,  C.  de  relat.  L.  13,  C.  Th.  de  app.  L.  nova, 
4  (dans  Wenck) ,  C.  Th.  de  off.  pr.  praet.  (1,5). 

7  Tit.  de  his  qui  per  metum  judicis  non  appellaverunt ,  C.  Th.  11,  34, 
C.  11,67. 

8  L.  2  (L.  1  ,  C.),4,  15,  22,  58,  C, Th.  (L.  30.  C.J  de  app. 

9  L.  25,  D,  de  gyp,  (49, 1). 
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par  des  peines  d'ôter  aux  jugea  la  pensée  d'empêcher  les  ap- 
pels "'.  On  s'occupa  aussi  de  la  restriction  des  cas  d'appel  : 
ainsi  Constantin  défendit  d'admettre  les  appels  interjetés  dans 
le  seul  but  de  prolonger  les  procès  "  ,  spécialement  ceux  qui 

étaient  interjetés  contre  des  jugements  interlocutoires  '",  <it>  ar- 
linili*  prœjudiciisquc  lr'.  Ces  dispositions  furenl  depuis  souvent 

rappelées  dans  plusieurs  constitutions  adressées  à  divers  ma- 
gistrats, dans  lesquelles  on  menaça  de  peines  les  appelants, 
suivant  les  cas,  et  les  juges  qui  admettaient  mal  à  propos  des 
appels  semblables.  Ceux-ci  s'exposaient  même  à  faire  lilem 
suam  ".  Les  mêmes  peines  étaient  infligées  pour  les  appels 
interjetés  contre  l'exécution  de  jugements  ayant  acquis  force 
de  chose  jugée  ,'*.  Toutefois ,  parmi  les  jugements  interlo- 
cutoires qui  ne  sont  pas  susceptibles  d'appel ,  n'est  pas  com- 
pris le  jugement  qui  rejette  une  exception  péremptoire. 
Valentinien  1er ,  en  remettant  en  vigueur  l'ancien  principe  qui 
voulait  qu'on  ne  pût  interjeter  appel  qu'après  le  jugement  défi- 
nitif, suppose  que  l'affaire  a  été  portée  devant  un  juge  compé- 
tent 5  car,  dans  le  cas  d'incompétence,  on  n'était  pas  obligé,  pour 
appeler,  d'attendre  le  jugement  définitif.  Il  ajoute  une  autre 
exception  à  ce  principe  pour  le  cas  de  rejet  d'une  exception  pé- 
remptoire, ce  qui  avait  déjà  lieu  anciennement,  ainsi  que  pour 
le  cas  où  il  a  été  refusé  indûment  un  délai  nécessaire  pour 

10  Voy.  Lœhr  Uebers.  1 ,  p.  29 ,  note  4. 

11  L.  1  ,  G.  Th.  (11 ,  36)  :  Moratorias  dilaliones,  frustratoriasque  non 
tam  appellationes  quam  ludificationes  admitti  non  convenu  ,  L.  9 , 
10,  eod. 

12  L.  1 ,  C.  Th.  cit.  et  L.  2 ,  C.  Th.  de  app. 

13  Prœjudiciu  m  ici  signifie  un  jugement  non  définitif,  L.  3  ,  C.  Th.  de 
div.  rescr.  (1,2),  et  ibid.  J.  Goth.  t.  1  ,  p.  17.  (  Quand  le  mot  interlo- 
cutoire est  ici  employé  ,  il  ne  signifie  pas  toujours  un  jugement  qui  pré- 
juge le  fond  :  jugement  interlocutoire  signifie  ici  jugement  inciden- 
taire.  E.) 

»  L.  50,  C.  Th.  de  app.  L.  13,29  (L.  7,  C.)  h.  t.  L.  65, C.  Th.de 
app.  L.  1,  3,  23,  C.  Th.  h.  t.L.  25  (L.  21),  40,  44,  C.Th.  de  app.  L.  i, 
2,  3,5,  11,  15,  1G,  18,  30,  C.  Th.  h.  t. 

15  L.  2,  15,  16,  18,  C.  Th.  h.  t.L.  25  (L.  21.,C.\  39,  C.  Th.  de  app. 
fr  3,  H  ,  16,25  (L.5,  G.),  30,  C.  Th.  h.  t. 
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l'instruction  de  la  cause ,  et  spécialement  pour  la  preuve.  Il 
permet  aussi  d'appeler  de  l'exécution  lorsqu'elle  dépasse  les 
tenues  du  jugement  u\  Cette  dernière  disposition  a  été  répétée 
par  Gratien,  qui  s'occupe  en  outre  du  séquestre  de  l'objet  de 
l'exécution  ".  En  même  temps  il  décide  que  lorsqu'un  juge, 
du  jugement  duquel  l'appel  est  porté  à  l'empereur ,  a  rejeté  une 
exception  péremptoire,  il  doit  surseoir  quant  aux  autres  excep- 
tions jusqu'à  ce  que  l'appel  relatif  à  ce  rejet  ait  pu  être  inter- 
jeté. Mais  si  ensuite,  l'empereur  ayant  statué  sur  cet  appel, 
d'autres  exceptions  sont  encore  proposées ,  elles  ne  pourront 
plus  donner  lieu  à  un  appel  à  l'empereur.  Toutefois  ,  si  l'appel 
contre  le  rejet  d'une  telle  exception  est  de  la  compétence  d'un 
autre  que  de  l'empereur,  on  peut  ensuite,  après  que  le  juge 
d'appel  a  statué  sur  cette  exception  ,  en  opposer  de  nouvelles 
successivement,  sur  la  décision  desquelles  l'appel  pourra  avoir 
lieu  aussi  successivement i8. 

La  compilation  de  Justinien  a  admis  la  constitution  de  Gratien 
sur  les  appels  relatifs  à  l'exécution  ;  mais  elle  n'a  admis  aucune 
de  celles  qui  défendent  d'une  manière  générale  l'appel  contre 
les  jugements  interlocutoires  ,  ou  qui  ne  le  permettent 
qu'exceptionnellement.  Justinien  a  décidé  de  nouveau ,  sans 
exception  aucune,  que  l'appel  ne  pourrait  plus  être  interjeté 
qu'après  le  jugement  définitif ,9.  Mais  il  a  permis  l'appel  pour 
tout  jugement  définitif  et  pour  les  chefs  accessoires  80  comme 
pour  les  chefs  principaux,  par  exemple  pour  les  frais  ". — 

16  L.  18,  C.  Th.  h.  t. 

17  L.  25,C.  Th.  L.  5,C.  h.  t. 

18  C'est  ainsi  que  Jacques  Godefroy  a  aussi  entendu  la  constitution  de 
Gratien ,  qui  se  compose  de  la  L.  37 ,  C.  Th.  de  app. ,  et  des  L.  23,  2i  (et 
25) ,  C.  Th.  h.  t.  conf.  aussi  L.  3  ,  C.  Th.  de  div.  rescr.  (1,2). 

19  L.  30,  C.  de  app.  restituée  par  Cujas ,  Ohs.  xn,  3.—  L.  10,  C.  de 
jud.  (3,1).  L.  ult.  C.  de  sent,  et  interl.  (  7  ,  i."> , . 

j0  Voy.  supra,  §  170,  note  24,  et  Nov.  23 ,  c.  1.  —  Lydus  de  masistr. 
11 ,  15  .-  a  — Ad  Imperatoris  audientiam  post  appellationem  miltebantur. 
—  Imperator  Romanorum  humilis  judicis  munus  suhire.  et  lites  vel 
minutissima  forte  in  re  judicare  non  recusahat.  » 

-'  L.  10, C.  quando  prov.  (î ,  ci  ;.  \ov.  s-?,  e.  10. 
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1  ne  décision  de  \  alentinlen  III ,  d'après  laquelle  on  ne  pouvaîl 
pas  appeler  au-dessous  de  cenl  Bolides  ",  n'a  pas  été  admise 
dans  la  compilation  deJustinien.  —  Seulement,  ainsi  que  le 
veut  Justinien  ,  lorsque  la  partie  qui  succombe  interjette  appel, 
le  demandeur  qui  n*a  pas  obtenu  les  frais  en  instance  n'a  pas 
besoin  d'interjeter  à  ce  sujet  un  appel  incident  ;  car  le  juge 
d'appel  a  le  droit  d'office,  ou  au  moins  lorsqu'il  y  est  provoqué 
par  une  consultalio,  d'y  statuer  ".  D'après  une  autre  constitu- 
tion de  cet  empereur  ,  la  valeur  du  litige  peut  bien  influer  sur 
la  manière  de  traiter  l'affaire  en  appel,  mais  non  sur  la  rece- 
vabilité de  l'appel  ". 

Quant  à  la  recevabilité  de  l'appel  dans  les  affaires  fiscales  et 
dans  les  procès  qui  intéressent  l'empereur,  la  doctrine  des 
constitutions  a  varié  Ts.  Les  dispositions  qui  probibaient  l'appel 
ne  sont  pas  passées  dans  la  compilation  de  Justinien. 

Une  constitution  de  Gratien  renouvelle  la  défense  d'appeler 
contre  les  décisions  qui  ordonnent  l'ouverture  d'un  testament 
et  l'envoi  en  possession  d'un  béritier  institué ,  et  menace  d'une 
peine  le  juge  qui  admettra  un  semblable  appel 2G.  Ce  n'est  pas 
non  plus  une  innovation  qu'ont  introduite  les  constitutions  qui 
font  mention  de  la  défense  d'appeler  relativement  à  l'interdit 
quorum  bonorum  "  et  à  l'action  momenii 2S.  Or,  comme  d'un 

22  Nov.  Valent.  12. 

23  L.  10,  C.  cit. 

2i  L.  37  ,  C.  de  app. 

23  D'après  le?  anciens  usages,  il  était  recevable;  voy.  Constantin,  L.  S, 
14  (18,  C),  18,  C.  Th.  de  app.  Constance  et  Constant,  L.  21 ,  28  ,  C. 
Th.  eod.  Théodose  I"  et  Yalentinien  II ,  L.  39  ,  41  ,  45  (  L.  20,  C.  ) ,  4C  , 
*9  ,  C.  Th.  eod.  Honorins,  L.  G4  ,  C.  Th.  eod.  et  Yalentinien  III ,  I..  ait. 
eod.  Il  n'était  pas  recevable  ;  voy.  Constance  ,  L.  G  ,  C.  Th.  h.  t.  (  11,  3G), 
L.  G,C.  Th.  de  jure  fisci  (10,  1  ).  L.  8,  9,  10,  12,  13,  C.  Th.  h.  t.  Mais 
il  fait  une  exception  pour  les  biens  vacants ,  pour  les  catluca,  et  pont 
les  biens  enlevés  à  l'indigne,  L.  2G,  C.  Th.  de  app.  Voy.,  en  outre,  Ya- 
lentinien 1er,  L.  18,  19,  21,  C.  Th.  h.  t. 

2Û  L.  2G,  C.  Th.L.  G,  C.  h.  t. 

27  L.  22  ,  C.  Th.  h.  t. 

28  L.  un.  C.  Th.  si  de  momento  fuerit  appellatnm  ;  1 1 ,  37  ).  L.  un.  C. 
h  île  momentanés  possessione  f.  a.  ;  ,  (;9;.  Symm.  \  ,  il.  .1.  Goth.  ibid. 
t.  iv  .  p.  330.  Voy.  aussi  !..  is  .  f.  c.  Th.  h.  t. 
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autre  côté  les  interdits  adipiscendœ  posscssionis ,  aussi  bien  que 
les  interdits  recwperandœ  posscssionis ,  ne  donnent  pas  seule- 
ment lieu  à  une  décision  provisoire  (  §  71 ,  note  22  ;  §  144  , 
note  7 ,  supra  ) ,  il  est  évident  que  ces  constitutions  ont  seule- 
ment voulu  dépouiller  l'appel,  dans  ces  dernières  affaires,  de 
son  effet  suspensif ,  et  que  par  conséquent  elles  ont  réservé  la 
voie  de  la  supplimtio  (§  177,  infra)  *'. 

§  CLXXIV.— -3°  De  la  procédure  \ 

La  procédure  est  restée  au  fond  ,  depuis  Dioclétien  et  Con- 
stantin ,  la  même  qu'elle  était  auparavant ,  et  telle  que  nous 
l'avons  décrite  au  §  171  •  elle  a  seulement  subi  quelques  mo- 
difications :  1°  lorsque  l'appel  est  déclaré  oralement  au  juge 
contre  lequel  on  se  pourvoit ,  il  n'y  a  pas  besoin  d'y  ajouter  une 
déclaration  par  écrit ,  libelli.  C'est  ce  que  Constantin  confirme 
expressément 2.  Toutefois  il  était  dans  l'usage  5  de  lui  remettre 
cette  déclaration  par  écrit,  libelli  appellatorii ,  et  le  juge  était 
obligé  de  la  recevoir,  sous  des  peines  sévères.  Le  délai  pour  cette 
déclaration  était  encore  de  deux  ou  trois  jours,  suivant  que 
celui  qui  voulait  déclarer  son  appel  avait  plaidé  en  son  nom  ou 
au  nom  d'autrui  \  Yalentinien  III  avait  défendu  à  l'appelant 
de  retirer  sa  déclaration  d'appel  ''  ;  Honorius  avait  permis  de  la 
retirer,  pourvu  que  ce  fût  dans  les  trois  jours  c.  Justinien  le 
permet  sans  condition  7-,  et,  dans  une  Novelle,  il  a  étendu  à  dix 

29  L.  un.  C.  Th.  cit «  Etsi  appellatio  fuerit  interposita ,  tamen 

lata  sentcntia  sortiatur  eil'ectum  :  atque  ita  demum  ad  nostram  scien- 
tiam  referatur.  »  L.  un  C.  cil.  G.  F.  Puchta,  Erl.  Jahrb.  der  jur.  Lit.  t.  9, 
p.  1G  et  suiv. 

1  C.  Th.  de  reparationibus  appellationum  (11  ,  31  ),  C.  de  temporib. 
et  reparationib.  app.  seu  consultationum  (7  ,  03). 

2  L.  7,  C.  Th.  de  app.  (il  ,  30).  L.  14,  C.  eod.  (7,  62).Conf.  L.  40, 
C.  Th.  eod. 

3  L.  2  (L.  12,  C).  L.  4,22,56  (L.  18,  C.)eod. 
*  Nov.  23,  pr. 

&  L.  48,  C.  Th.  de  app- 

«  L.  50, eod. 

'  I,.  28,  C.  de  app.  par  interpolation  de  1,1  L.<  50  ,  cit. 
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jours  l«'  délai  pour  déclarer  l'appel ,  mus  distinguer  si  la  partie 
appelante  a  plaidé  en  son  nom  ou  au  nom  d'autrui  '• 

2°  Le  juge  auquel  on  a  fait  la  déclaration  d'appel  doit  d'office 
préparer  les  <t}>i>s(uii .  c'est-à-dire  la  rédaction  de  l'acte  d'appel 
qui  doit  être  porté  au  juge  supérieur.  L'appel, ml  n'a  plus  besoin 
de  réclamer  cet  acte  avec  instance  dans  les  cinq  jours  ;  c'est  ce 
quia  été  déjà  remarqué  au  §471,  n°  2.  En  outre,  l'avis  du  refus 
de  recevoir  l'appel  n'était  donné'  auparavant  au  juge  supérieur 
par  le  juge  inférieur,  qu'autant  que  celui-ci  n'avait  pas  voulu 
recevoir  l'appel,  et  que  la  partie  avait  été  obligée  de  s'adresser  au 
juge  supérieur  directement  (§  171,  n° 3).  Ce  n'est  qu'à  l'occasion 
d'affaires  criminelles  que  Dioctétien  avait  parlé  del'opzmo,  qui 
devait  êtreadressée  par  le  juge  inférieur,  puis  être  remise  en  copie 
à  l'appelant,  pour  qu'il  pût  y  joindre  ses  observations  (refula- 
iorii  libclli) ,  afin  que  le  tout ,  opinio  du  juge  et  observations  de 
l'appelant,  fut  envoyé  au  juge  supérieur  qui  devait  connaître 
de  l'appel  n.  Constantin  ensuite  voulut  que  lorsqu'un  juge,  dans 
les  affaires  civiles  ,  après  la  clôture  des  débats,  avait  déclaré 
qu'il  voulait  consulter  l'empereur  avant  de  juger ,  il  rédigeât 
son  mémoire  à  consulter  (relatio^  consultatio,  v.  infra  §  177), 
et  le  consignât  dans  les  registres  publics ,  et  ce ,  dans  les  dix 
jours,  afin  que  les  parties  pussent  en  prendre  communication 
et  produire  dans  les  cinq  jours  leurs  refutatorii  libelli,  après 
lequel  délai  le  mémoire  du  juge  avec  les  observations  des  par- 
ties, s'il  y  en  avait,  était  envoyé  à  l'empereur  ,0.  Or,  c'est 
l'observation  des  mêmes  formalités  qu'exige  maintenant  Con- 
stantin pour  le  cas  d'appel  interjeté  ;  ainsi  il  les  exige  aussi 
bien  lorsque  l'on  se  pourvoit  avant  la  sentence  que  lorsque 
l'on  se  pourvoit  après  "  ,  et  même  dans  les  affaires  fiscales ,  et 

*  Nov.  23,  cl. 

9  L.  G ,  §  3 ,  t:.  de  app. 

10  L.  1  ,  C.  Th.  de  app.  C'est  à  celte  loi  que  se  réfèrent  les  L.  o ,  8 , 
21,  C.  Th.  li.  t.  L.  5,C.  Th.  derelat.  (11  ,  29). 

11  L.  5,  G.  Th.  de  app.  —  «  Vel  appellations  a  le  interpositae  solemnia 

compléta  fuerint.  —  »  L.  8  ,  cod «  ex  co  die  ,  quo  fuerit  quœstio  1er- 

minuta,  vel  ex  quo  ïelatiuncm  judex  per  sententiara  promiserit.  »  L.  lu, 
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il  exige;  que  l'envoi  do  l'appel  ou  de  la  consultatio  soit  l'ait  daus 
les  vingt  jours  ,2.  D'après  le  même  empereur,  le  juge  qui  a 
promis  d'en  référer  à  l'empereur  ne  peut  plus  prononcer  sa 
sentence  sans  en  avoir  reçu  une  réponse  ls  ;  et  il  ne  peut  plus  , 
de  même  que  quand  un  appel  a  été  interjeté  ,  écouter  les  par- 
ties ni  procéder  à  aucun  acte  u.  Le  délai  de  vingt  jours  a  été 
étendu  à  trente  par  Julien,  pour  les  appels  interjetés  contre  les 
décisions  du  vicarius  arbi  ,s  et  pour  les  relationes  promises  par 
le  juge  avant  la  sentence  lft  5  par  Valentinien  ,7  et  llonorius  l8, 
pour  tous  les  appels  portés  à  l'empereur.  La  plupart  de  ces 
dispositions  sont  sanctionnées  par  des  peines  infligées  aux  juges 
qui  les  transgressent  et  entravent  la  marche  des  appels,  ou  qui 
négligent  de  faire  connaître  immédiatement  la  décision  impé- 
riale l9.  Au  reste,  de  même  que  Constantin  avait  déjà  décidé 
que  les  juges,  par  leurs  avertissements  aux  parties,  devaient 
faire  en  sorte  qu'elles  n'omissent  aucun  de  leurs  moyens,  afin 
que  rien  ne  manquât  dans  la  rédaction,  soit  de  la  sentence,  soit 
de  l'acte  d'appel  '20,  de  même  aussi  il  voulut  que  les  parties  n'in- 
sérassent dans  leur  refutalio  rien  qui  n'eût  déjà  été  soumis  à  la 
discussion  a*.  Justinien  recommande  la  concision  dans  la  ré- 
daction des  refutatorii  libclli ,  toujours  pour  les  appels  qui  doi- 
vent être  portés  au  sacrum  auditorium  ;  de  ne  pas  y  répéter  les 

G-.  Th.  ou  L.  19,  Ci  eod «  ila  ut  appellanti  judex  prœbeat  opinionis 

cxemplum  ,  et  acta  cum  refutatoriis  partiura  suisque  litteris  ad  nos 
dirigat.  » 

■2  L.  8,C.  Th.  cit. 

«  L.  2,  C.  Th.de  relat.  [11,29).  L.  1 ,  C.  de  relat.  (7,  01  . 

»  L.  5,  C.  Th.  de  app.  L.  13",  C.  eod. 

13  L.  29 ,  G.  Th.  de  app. 

16  L.  31 ,  C.  Th.  eod. 

«  L.  32,  34,  C.  Th.  eod. 

"  L.  65,  C.Th.  eod. 

18  Voy.  encore  L.  6,  8,  11,  14,  16,  C,  Th.  de  app.  L.  3,4?,  5,  C.  Th. 
de  relat.  et  le  commencement  du  §  précédent.  —  Symm.  u,  30;  x  ,  40. 
Lœhr.  Uehers.  1 ,  p.  27 ,  note  1. 

20  L.  1 ,  C.  Th.  de  judic.  (2 ,  18  ; ,  L.  9 ,  C.  eod.  (3,1).  L.  11  ,  C.  Th. 
de  app. 

'-»  L.  11 ,  G.  Th.  cit.  Voy.  aussi  L.  52,  C.  Tlh  de  app. 
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discussions  qui  oui  déjà  eu  lien  ,  et  de  se  contenter <l'j  exposer 
les  griefs  avec  des  développements  '*.  Enfin  U  compilation  de 
Justinien  ne  parle  plus  ni  du  délai  de  dix  jours,  ni  decelui  de 
cinq  jours.  La  relatio  du  juge  qui  n'es!  pas  occasionnée  par 
un  appel  doit  être  aussitôt  communiquée  en  copie  aux  parties, 
et  envoyée  à  la  chancellerie  impériale  2:'.  Dans  tout  appel  (peu 
importe  qu'il  soit  ou  non  à  l'empereur),  les  actes  de  la  proi  <'— 
dure,  avec  l'avis  du  juge  inférieur,  sont  remis  aux  parties 
dans  les  trente  jours2'  :  c'est  le  terme  qui  paraît  avoir  été  fixé 
aussi  pour  la  rédaction  des  apostoli.  Justinien  décide  dans  une 
Novclle  que  le  juge,  si,  dans  un  délai  de  trente  jours  à  partir 
de  l'appel  à  lui  déclaré,  il  ne  remet  pas  aux  parties  les  actes 
qui  leur  sont  nécessaires  pour  le  juge  d'appel,  est  passible  de 
tous  dommages  et  intérêts  pour  le  cas  où  la  sentence  aurait 
acquis  force  de  chose  jugée  par  suite  de  sa  négligence  'is. 

§  CLXXV.  —  Continuation. — Introduction  de  l'instance  d'appel. 

3°  Il'nous  reste  encore  à  savoir  dans  quel  délai  l'appel  qui, 
avant  Justinien,  était  adressé  par  le  juge  inférieur  au  juge 
d'appel,  et,  depuis  cet  empereur,  était  porté  au  juge  d'appel 
par  l'appelant  lui-même ,  devait  être  discuté,  produit  ad  au- 
dientiam  '  ?  En  un  mot,  quel  était  le  tempus  exequend/e  appel- 
lationis?  Il  parait  que  ce  délai  était  de  quatre  mois  ,  parce  que 

M  L.  39  pr.  §  1 ,  C.  de  app. 

K  <<  Consultationis  cxemplum  lîtîgatoribus  illico  edi  apiïd  actà,élc.  n 
Telles  sont  les  expressions  que  la  L.  1  f.  C.  de  relat.  place  dans  la  bouche 
de  Constantin  (L.  1  init.  tirée  de  la  L.  2,  C.  Th.  de  relat.). 

-'*  La  L.  32,  C.  Th.  de  app.  se  retrouve,  mais  interpolée,  dans  la  L. 
2  4 ,  0.  de  app.  Conf.  J.  Goth.  ad  L.  32 ,  t.  IV  ,  p.  2G4. 

î:i  Nov.  120,  c.  3. 

1  Negotium  peroratum,  L.  04,  C  Th.  de  app.  Negotium  peroi'afc,  L. 
un.C.  Th.  si  pend.  app.  (11,  33).  Audientia  judicis,  L.  3,C.  Th.  lut. 
(  11 ,  31  ).  Dicendi  riégotîï  temporibus  excTissis,  L.  7  ,  C.  Th.  eod. ,  etc. 
Pour  la  première  instance  on  trouve  aussi  dici  conttovérsiœ ,  L.  3,  C.  Th. 
L.  21,  C.  de  prôcur.  ;  et ,  en  général ,  le  proconsul  doit  «  publiée  audire,  » 
L.  1 ,  tit.  nov.  G.  Th.  de  dff.  pïoe.  (1,12,  dans  YVenck).  —  Lydas  .  de 
mag.  i,10,  décrit  l'audience  du  préfet  du  prétoire,  et  dit  :  «  dicetitiiim 
oratio  Iota  ad  divinum  judicem  conversa.  » 
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lorsque  l'appelant  mourait  ?  après  avoir  interjeté  appel,  ou 
accordait,  à  partir  de  sa  mort  5,  quatre  autres  mois  à  ses 
héritiers.  Le  même  principe  était  également  admis  pour  la 
première  instance  :  Constantin  l'avait  rendu  applicable  à  ce 
cas  * ,  étant  consulté  par  un  juge  sur  la  question  de  savoir  si ,  en 
seconde  instance,  les  héritiers  n'avaient  plus  que  le  délai  qui 
lestait  à  courir. 

D'après  plusieurs  constitutions  de  Yalentinien  I'r,  l'appelant 
qui  est  déchu  ,  sans  sa  faute,  du  délai  voulu  pour  l'appel,  peut 
obtenir  une  reparatio ,  redintegratio ,  mais  seulement  pendant 
trois  mois  ;  il  n'a  même  que  trente  jours  lorsqu'il  s'agit  d'un 
jugement  rendu  par  les  magistrats  municipaux  ou  le  juge  pé- 
dané  -,  et ,  dans  ce  même  temps ,  il  doit  donner  connaissance  à 
son  adversaire  de  la  reparàtio  à  laquelle  il  a  eu  recours. 

Si  l'intimé  ne  se  trouve  pas  devant  le  juge  d'appel  en  temps 
\oulu ,  l'affaire  est  discutée  et  décidée  en  son  absence  ;  si  c'est 
l'appelant  qui  fait  défaut,  le  jugement  dont  est  appel  est  con- 
firmé purement  et  simplement3.  11  ne  peut  être  régulièrement 
accordé  aucune  nouvelle  reparàtio;  c'est  ce  qui  avait  été  déjà 
décidé  par  Constantin ,  pour  la  première  instance,  relativement 
aux  demntiationes*.  Yalentinien  accorda,  par  exception,  une 

2  Dans  l'ancien  droit,  la  mort  survenue  pendant  l'appel  ne  donnait  lieu 
à  aucune  augmentation  de  délai  ;  l'héritier  pouvait ,  mais  n'était  pas 
obligé  de  suivre  l'appel.  Tit.  si  pendente  appellatione  mors  intervenerit , 
D.  49,  13,  C.  7,  CC. 

3  Les  fils  de  Constantin  ont  retardé  le  point  de  départ;  voy.  supra, 
§  143,  in  fine. 

4  L.  un.  C.  Th.  si  pendente  app.  mors  interv.  (  11 ,  35),  L.  ult.  C.  eod. 
Conf.  avec  L.  3,  C.  Th.  de  temp.  cursu  (2,  C).  Voy.  supra,  §  143, 
in  fine. 

s  L.  1,3,  4,5,  G,  C.Th.  h.  t.  (11,  31).—  La  L.  5  donne  le  conseil 
à  l'intimé  de  voir  si  l'appelant  demande  le  nouveau  délai  avant  que  le 
délai  ordinaire  soit  expiré,  et  prescrit  la  forme  de  la  dénonciation  pour 
le  cas  où  l'intimé  ne  se  présenterait  pas.  —  La  L.  7  ,  C.  Th.  eod.  offre  une 
protection  à  l'appelant  qui,  par  suite  d'une  attaque  ennemie,  serait 
empêché  de  demander  la  reparalio  dans  le  délai  voulu. 

6  Conf.  §  i43,  supra,  et  l'expression  presser iptio  leyis  de  la  L,  2,  C. 
ïh.  h.  t.  — Syiiim.  lu,  10. 
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nouvelle  reparalio ,  mais  seulement  lorsque  le  délai  de  la  pre- 
mière n'avait  pu  être  mis  à  profit  par  suite  de  maladie  du  juge 

où  pour  des  causes  d'intérêt  publie7.  Si  la  déchéance  provenait 
de  la  faute  du  juge,  celui-ci,  en  vertu  d'une  constitution  de 
Constantin  ,  confirmée  par  Valentinien ,  devait ,  comme  en  pre- 
mière instance  ,  payer  à  l'appelant  déchu  toute  la  valeur  de 
l'objet  du  litige  ". 

Dans  les  cas  urgents,  le  teinpus  cxequcndœ  appellations  était 
de  deux  mois,  au  lieu  de  quatre,  du  temps  de  Valentinien  1'  '- 
Arcadius  et  Théodose  II  confirmèrent  la  lex  antiqua  d'après 
laquelle  ce  délai ,  lorsque  l'appel  était  d'un  juge  pédané  ,  était 
aussi  de  deux  mois,  si  c'était  dans  la  même  province  ou  une 
province  voisine,  avec  possibilité  d'une  augmentation  de  trente 
jours  ;  et  de  six  mois ,  avec  augmentation  possible  de  trois 
mois,  si  c'était  dans  une  province  plus  éloignée,  par  analogie 
de  l'appel  contre  la  décision  d'un  gouverneur  de  province  10. 

Théodosc  voulut,  en  outre,  que  la  reparatio  pût  être  ac- 
cordée une  seconde  fois ,  mais  jamais  une  troisième ,  lorsqu'il 
y  avait  des  motifs  graves ,  par  exemple ,  la  maladie ,  les  occu- 
pations trop  nombreuses  du  juge  ou  des  parties ,  ou  un  empê- 
chement de  l'avocat.  La  première  reparatio  devait  être  obtenue 
avant  l'expiration  du  délai  ordinaire  :  ainsi,  dans  les  trente 
jours,  lorsque  l'appel  était  d'un  arbiter;  dans  les  trois  mois, 
d'un  judex  ;  dans  les  quatre  mois ,  lorsque  l'adversaire  demeu- 
rait dans  une  province  éloignée.  La  seconde  reparatio  devait 
être  obtenue  dans  les  trois  mois  ou  les  quatre  mois ,  suivant 
les  distinctions  précédentes.  Celui  qui  avait  eu  recours  à  une 
reparatio  devait  en  donner  avis  à  son  adversaire  dans  le  même 
délai ,  et  l'empereur  désigna  les  formalités  à  suivre  contre  les 

1  L.  2,  C.  Th.  cit. 

*  L.  un.  <;.  Th.  de  secundo  lapsti  (11 ,  32),  avec  L.  2,  C.  th.  de  leaipj 
cursu  (  2  ,  G  ).  Conf.  §  1  43 ,  supra. 

?  L.  3,  f.  C,  Th.  li.  t.  Cpnf.  L.  10,  1.9,  il ,  03,  C7,  C.  Th.  de  app.  L. 
uli.  C.  Th.  li.  I.  L.  2  ,  C.  Th.  de  decur,  (  12,  1  ), 

10  L.  G3  ,  C.  Th.  de  app. 
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appelants  qui  s'alVranchissaiont  de  cotte  obligation  ".  Pour  les 
affaires  fiscales  plusieurs  empereurs  prirent  des  dispositions 
diverses,  relativement  au  délai  dans  lequel  l'avis  de  l'appel 
devait  être  rédigé  par  le  juge  inférieur.,  à  celui  de  l'introduction 
de  l'appel  devant  le  juge  supérieur,  et  à  celui  qui  devait  être 
imparti  pour  une  reparalio  ,2. 

De  toutes  les  constitutions  citées  dans  ce  paragraphe,  au- 
cune n'a  passé  dans  la  compilation  de  Justinien  ,  parce  que  toutes 
ont  été  remplacées  par  une  novelle  de  Théodose  II  ".  Voici  ce 
qui  résulte  de  cette  novelle  : 

Lorsque  l'appel  est  interjeté  d'un  vir  clarissimiis  ou  spectabilis, 
le  dernier  jour  du  sixième  mois  est  le  premier  où  les  débats 
sur  l'appel  doivent  avoir  lieu  -,  si  l'appelant  ne  parait  pas  ce 
jour-là ,  le  trente  et  unième  jour  suivant  est  le  second  jour 
fatal ,  le  trente  et  unième  jour  après  celui-ci  est  le  troisième 
jour  fatal,  et  enfin  le  trente  et  unième  jour  après  ce  dernier 
est  le  quatrième  dies  fatalis.  Si  l'appelant  n'engage  pas  le  débat 
ce  quatrième  jour,  il  peut  encore  obtenir  du  prince  un  nouveau 
délai,  pourvu  qu'il  le  demande  dans  les  trois  jours.  Dans  tous 
les  cas  ,  ce  nouveau  délai  ne  peut  excéder  trois  mois ,  à  partir 
du  dernier  dies  fatalis  :  de  telle  sorte  que  ,  si  le  prince  n'accorde 
le  délai  nouveau  que  ravant-dernier  jour  de  l'expiration  des 
trois  mois,  il  ne  faudrait  pas  moins  que  l'appelant  plaidât  le 
dernier  jour,  sous  peine  d'être  déchu  du  bénéfice  de  son  appel. 
Si  l'appel  a  été  interjeté  d'un  juge  délégué  dans  une  province 
par  l'empereur,  il  y  aura  quatre  dies  fatales  comme  ci-dessus , 
mais  il  n'y  aura  pas  de  nouveau  délai,  reparalio  ;  de  sorte  que 

11  L.  9,  C.  Th.  h.  t.  La  constitution  qui  parle  de  cette  forme  nous 
manque.  Elle  est  probablement  semblable  à  celle  qui  se  trouve  L.  6 ,  C. 
Th.  eod. 

12  Voy.  L.  28,  C.  Th.  de  app.  des  fils  de  Constantin.  L,  41,  C.  Th.  eod. 
L.  13,  C.  Th.  dejurefisci  (10,  1  ).  L.  45,  4G,  C.  Th.  de  app.  L.  49,  eod. 
de  Valentinien  II.  L.  (J4,  C.  Th.  d'Honorius. 

13  L.  2,  C.  h.  t.  [7,  63'}»  —  Cujas,  de  divers,  temp.  prœscr.  et  tcrmjnis, 
c.  16,  opp.  t.  i ,  p.  529  sq.  éd.  Fabrot! 
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I  appui  sera  considéré  comme  .1!  andonué  après  le  ciuatrc-vuigt- 
trci/irnic  jour,  si  c'csl  !<•  préfet  du  prétoire,  le  magister  offir- 
linnti))  ou  toul  autre  Uluslri^  qui  a  délégué  le  juge,  duquel  est 
appel,  dans  une  cité  ;  ou,  si  ce  juge  ;i  été  délégué  dans  une  i»r«i- 
yince  par  un  spectabilis  ou  up  çjtqrissimus ,  le  premier  jour 
fatal  sera  le  dernier  du  second  mois  à  partir  de  l'appel  déclaré: 
les  trois  auires  diç$  fatale^  se  compteront  comme  plus  haut,  et 
il  ne  sera  lieu  plus  accordé  aucune  rep&rgliQ.  Si  le  dics  falalfS 
tombe  un  jour  de  fête  ,  les  déliais  doivent  avoir  lieu  sur  l'appel 
la  veille;  et  si  l'appelant  néglige  quelques-unes  des  solennités 
requises,  son  appel  sera  considéré  connue  non  avenu. 

Enfin  Juslinieit  déclara  ,  d'une  manière  très-positive ,  que 
les  délais  ne  seraient  prorogés  ni  renouvelés  sous  aucun  pré- 
texte; aussi  exigea-t-il  que  toutes  les  pièces  fussent  envoyées 
au  juge  qui  devait  connaître  de  l'appel,  au  plus  tard  après 
l'expiration  de  la  moitié  du  délai  accordé  entre  la  déclaration 
de  l'appel  et  son  introduction  devant  le  juge  supérieur  l4.  Tou- 
tefois ,  quelque  temps  après ,  il  modifia  les  délais  de  l'appel  à 
l'empereur  suivant  l'éloignemcnt  des  provinces  IJ,  et  adoucit 
la  rigueur  relative  aux  dies  fatales  en  accordant  six  autres 
jours  ,G.  Il  réduisit  à  un  an  le  délai  de  deux  années  accordé 
pour  certains  appels  "  :,  il  permit  de  continuer  au  jour  suivant 
les  plaidoiries  d'appel ,n -,  mais  il  décida  que,  si  l'appelant , 
après  avoir  commencé  la  discussion,  ne  la  continuait  point  et 
empêchait  par  son  absence  son  adversaire  de  continuer  la 
sienne,  la  sentence  frappée  d'appel  se  trouverait  confirmée 
après  l'expiration  du  délai  légal  :  toutefois  il  permit ,  lorsque 
l'appelant  donnerait  des  preuves  évidentes  d'empêchements 
de  force  majeure,  de  lui  accorder  encore  un  an19.  11  déclara 
en  même  temps  obligatoire  la  convention  de  ne  pas  appeler, 

»  L.3.C.  eod. 

13  L.  5,  pr.  C.  eod. 

i"  L.5,§  1  ,  C.  eod. 

17  L.  à,  §2,  eod. 

15  L.  5,  §  3,  eod. 

19  L.  5,  §  i ,  5,  cod.  Nov.  40,  pr. 
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constatée  par  écrit  entre  les  parties.  (Y.  aussi  suprà,  §  170, 
note  15.  )  ■°.  Plus  tard  ,  Justinien  accorda  une  année  de  plus  -, 
mais  l'adversaire  de  l'appelant  devait  provoquer  celui-ci  aux 
débats  dans  le  dernier  mois  de  la  dernière  année ,  et ,  que 
l'appelant  se  fût  présenté  ou  non,  exposer  ses  moyens  au  juge 
d'appel ,  puis  attendre  sa  décision  ;  toutefois ,  si  cette  décision 
avait  été  rendue  avant  l'expiration  de  la  deuxième  année,  et  si 
avant  cette  expiration  l'appelant  se  présentait,  elle  pouvait 
être  encore  modifiée  ou  changée.  Dans  tous  les  cas,  l'appelant 
devait  supporter  les  frais  occasionnés  par  sa  négligence21.  La 
déchéance  de  l'appel  ne  devait  pas  avoir  lieu  lorsque  le  délai 
de  deux  ans  était  expiré  pendant  les  opérations  d'arbitri  nom- 
més dans  l'intervalle ,  et  qu'ensuite  les  parties  revenaient  de- 
vant le  juge  d'appel 22.  Il  n'y  avait  pas  non  plus  déchéance 
lorsque,  l'appelant  s'étant  présenté  dans  le  délai  voulu,  le  juge 
avait  remis  l'affaire  à  un  jour  plus  éloigné  2Z. 

§  CLXXVI.  —  Continuation. 

4°  D'après  les  anciens  principes  confirmés  par  Constantin., 
lorsque  le  juge  dont  était  appel  ne  voulait  pas  recevoir  la  décla- 
ration d'appel ,  l'appelant  avait  le  droit  de  s'adresser  pour  cela 
directement  au  juge  supérieur  *  -,  aussi  une  constitution  du 
même  empereur  défendait-elle ,  et  même  sous  des  peines 
sévères,  a  celui  qui  avait  succombé  dans  une  instance,  de 
recommencer  le  procès  à  nouveau,  sous  le  prétexte  qu'il  avait 
craint  de  déclarer  son  appel2.  Toutefois,  dans  ce  cas,  il  lui 
accordait  quelque  indulgence 5  :  il  permettait  de  le  relever  de  la 
déchéance  du  délai  d'appel,  reparatio,  lorsqu'il  démontrait 
clairement  qu'il  avait  été  sous  l'empire  de  cette  crainte4.  Mais 

20  L.  5, §6,  eod. 

21  Nov.  49,  pr.c.  l. 

22  Nov.  93. 

»  Nov.  119,  ci. 

1  Conf.  supra,%  Vt  l ,  no  3,  et  L.  iG,  17 ,  C.  Th.  de  app. 

2  L.  1 ,  C.  Th.  de  his  qui  pér  met.  (11,  34). 

*  L.  2  f.  eod. 

*  L.  2  ,  cod.  Conf.  Ja.  Go  th.  ad  L.  1 ,  2,  cit. 
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Julien  ne  voulut  point  admettre  cette  considération.  Celui  qui , 
par  suite  d'une  véritable  violence  exercée  contre  lui  par  le  juge 

inférieur,  avait  été  mis  dans  l'impossibilité  d<-  taire  connaître 
son  appel ,  devait,  après  avoir  rendu  publique  sa  volonté  d'ap- 
peler, conformément  aux  anciens  principes  (§  171,  note  18) , 
dans  les  délais  voulus  pour  l'appel,  s'adresser  à  l'empereur,  et 
ce  recours  à  l'empereur  était  alors  considéré  comme  un  appel 
régulièrement  formé.  Cette  constitution,  en  harmonie  avec  le 
Digeste,  a  été  adoptée  par  Justinieu  '.  Théodose  II  décida 
également  que,  si  le  juge  inférieur  ne  voulait  pas  recevoir  la 
déclaration  d'appel  (  par  conséquent  aussi  s'il  ne  voulait  pas 
donner  à  la  partie  acte  de  sa  déclaration)  ou  refusait  de  rédiger 
les  apostoli  destinés  au  juge  d'appel ,  l'appelant  serait  obligé  de 
s'adresser  au  juge  supérieur  en  lui  faisant  connaître  toutes  ces 
circonstances ,  secundtim  jus  anliquum  (  supra  §  17 1 ,  note  17  ), 
dans  le  délai  d'un  an,  lorsque  l'appel  était  porté  au  préfet  du 
prétoire  ou  au  préfet  de  la  ville  ;  de  six  mois ,  s'il  était  porté 
à  un  autre  magistrat  ;  et  de  quatre  mois  seulement ,  lorsque  le 
juge  inférieur  était  un  arbiter.  Après  cela  couraient  les  délais 
ordinaires  pour  engager  la  discussion  sur  l'appel c. 

De  même  que  les  juges  qui  ne  voulaient  pas  admettre  des 
déclarations  d'appels  régulières ,  et  dans  les  cas  permis,  étaient 
soumis  à  des  peines  (v.  supra,  §  173,  pr.),  de  même  les  em- 
pereurs ,  et  déjà  Constantin  (les  anciennes  sponsiones  ayant  été 
supprimées,  et  les  peines  infligées  auparavant  étant  arbitraires 
(§171,  n°  2,  supra),  introduisirent  des  pénalités  nouvelles 
d'une  dureté  incroyable  contre  les  appels  et  les  suppliques 
contraires  à  la  loi  et  mal  fondés  7.  Les  appels,  dans  les  cas 

5  L.  30,  C.  Th.  deapp.  L.  2,  C.  de  his  qui  permet.  (7,  67). 

6  L.  07 ,  C.  Th.  de  app.  L.  31 ,  C.  eod. 

7  L.  un.  (L.  3  ,  dans  Wenck),  C.  Th.  de  off.  P.  P.  (  1 ,  5).— Ces  péna- 
lités étaient,  par  exemple,  la  perte  de  la  moitié  du  patrimoine  et  la 
relégation  pendant  deux  ans ,  lorsque  l'appelant  était  riche ,  et  les  tra- 
vaux des  mines  pendant  deux  ans,  lorsqu'il  était  pauvre. —  Elles  n'ont 
point  passé  dans  la  compilation  de  Jnstinien.  —  L.  1G,  C.  Th.  ou  L.  10, 
('..  de  app.—  f.a  peine  de  l'infamie. 
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prohibés  * ,  par  exemple,  contre  les  jugements  non  définitifs  , 
étaient  punis,  conformément  aux  constitutions  impériales, 
d'une  nutlcta ,  appelée  prfrjwlicialis,  qui  s'élevait  jusqu'à 
cinquante  livres  d'argent  '';  la  même  peine  devait  être  infligée, 
pour  un  appel  mal  fondé  interjeté  même  dans  un  cas  d'excep- 
tion, à  la  défense  d'appeler  des  jugements  non  définitifs ,0;  mais 
Théodose  1e'  défendit  expressément  d'appliquer  une  peine  pour 
un  appel  mal  fondé  interjeté  dans  un  cas  non  prohibé  ".  Dans 
Justinien  on  ne  trouve  plus  la  muleta  de  cinquante  livres  d'ar- 
gent (pie  pour  les  cas  où  une  partie  a  appelé ,  de  mauvaise  foi, 
contre  l'exécution  d'une  sentence  ou  contre  un  jugement  non 
définitif.  Egalement  il  n'a  pas  voulu  admettre  la  constitution 
de  Théodose  Ier  et  d'Arcadius ,  qui  voulait  que  le  possesseur 
qui  avait  succombé  une  seconde  fois  dans  un  appel  perdît  la 
possession  de  l'objet  litigieux    . 

5°  Quant  aux  effets  de  l'appel  interjeté,  et  spécialement  en 
ce  qui  concerne  son  effet  suspensif,  les  anciens  principes  ont 
été  conservés.  Quant  aux  nouvelles  choses  dont  il  est  permis 
de  faire  usage  en  appel  (  §171,  n°5  ),  Théodose  Ier,  Arcadius 
et  Honorius  ont  décidé  qu'on  ne  peut  faire  statuer  en  appel  que 
sur  les  questions  qui  ont  été  agitées  en  instance  ,3.  Il  est  vrai 
que  cette  constitution  n'a  point  passé  dans  la  compilation  de 
Justinien  -,  mais  cet  empereur  a  publié  une  constitution  qui 
porte  que  l'on  peut  bien ,  en  appel ,  invoquer  des  moyens 
nouveaux  pour  faire  valoir  des  conclusions  prises  en  instance  ; 
mais  que  l'on  ne  peut,  en  appel ,  faire  des  demandes  nouvel- 

8  Lœhr,  Uebers.  1 ,  p.  76,  in  fine ,  entend  ,  par  appels  prohibés,  tous 
les  appels  mal  fondés ,  et  rattache  ici  l'inadmissibilité  de  la  revocatio. 
Mais  pour  les  appels  mal  fondés  il  y  avait  d'autres  peines,  et  il  n'est 
pas  question  de  la  revocatio  dans  les  sources. 

9  L.  40,  50,  G5,  C.  Th.  de  appi  L.  10,  13,  16,  30,  G.  Th.  quor.  app.  non 
iec.(ll  ,36).  S) mm.  x,  29,  51. 

i°  L.  25,  C.  Th.  quor.  app.  (11,  36),  L.5,C.  eod.  (7,65). 
11  h.  43  ,  C.  Th.  de  app. 

1-  L.  un.  C.  Th.  de  poss^ssione  ab  eo,  qui  bis  provocaverat ,  transfe- 
renda  ,11  ,38). 
13  L.  52 ,  C.  Th.  de  app. 
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les".  En  ohtro Justlhleri  ,;  permet  à  l'une  dba  partie,  lorsque 
l'autre  a  appelé,  de  faire  valoir  ses  prétentions  contraires,  sané 
pour  bêla  être  obligée  tic  fbrrher  appel  Incident;  comme  autre- 
fois  il  était  permis  à  l'intimé  do  conclure  aux  dépens  qui  ne  lui 
avaient  pas  été*  alloués  en  instance  (^  17.'?,  note  23)  :  quant 
aux  dépens  il  était  enjoint  au  jtigë  de  les  allouer  d'ollice,  pef 
sinon  viyorcm  ejus  partes  aditnplere;  par  conséquent  il  a  [ici  mis. 
dans  ce  sens  ,  la  reformât io  in  pejus  "\ 

§  CLXXVII.  — Suppticatio  ou  rctractatio  '. 

De  bonne  heure  les  parties  s'adressaient  déjà  à  retapefetir 
pour  obtenir  de  lui  des  rescrits  favorables  à  leur  cause  "5  les 
juges  avaient  recours  à  ses  lumières  et  à  son  autorité  pour 
s'éclairer  sur  les  décisions  qu'ils  avaient  à  rendre  ,  ou  à  l'occa- 
sion des  appels  qui  leur  étaient  déclarés1,  le  tout  au  moyeu  de 
consulladunes  ou  de  relationes  \  La  consultatio  était  adressée  à 
l'empereur  par  le  juge  qui  voulait  s'éclairer  avant  de  juger, 
lorsque  les  questions  qui  se  présentaient  à  sa  décision  don- 
naient lieu  à  des  doutes  sérieux  :,  ou  que,  pour  les  décider,  il 
fallait  s'écarter  de  la  rigueur  des  principes  °  :  dans  ces  deux  cas, 
Justinien7  faisait  même  un  devoir  au  juge  d'adresser  une  cun- 
sultatio*;  mais  plus  tard  il  finit  par  supprimer  entièrement, 
pour  ces  cas ,  les  consulta  dunes  ''. 

11  L.  4  ,  G.  h.  t.  (7  ,  03).  C'est  dans  ce  sens  qu'il  faut  entendre  aussi 
les  «ocre  assertiones  de  laL.  37  f.  C.  de app. 

15  L.  39 ,  pr.  C.  de  app. 

i°  Cette  expression  vient  "dé  l'interprétation  inexacte,  dans  la  L.  j,  pr. 
D.  de  app. ,  des  mots  in  pejus  reformet. 

1  T.  de  relationil).  C.  Th.  il ,  29,  C.  7,  Cl.  — C.  de  app.  et  consulta- 
tionib.  (7 ,  C2).  Voy.  aussi  §  113 .  note  5.  —  Goldschmidt,  Abh.  p.  i2i- 
128. 

8  Voy.  supra  ,  §  170,  note  12  ,  §  143,  note  5. 

3  Voy.  les  §>J  précédents. 

4  Consultatio  et  relatio  sont  synonymes ,  voy.  Ji  Gothfr.  Paratll.  ad 
Tit.  C.  Th.  de  relat. 

«  L.  1,  4,C.Th.  h.  t.  L.  3,  G.  eod.  (7,  Gl  ).  L.  55,  C.  Th.  de  app. 
e  L.  1,C.  deleg.  (1,  14). 

7  L. 9,  11  ,  12,  G. eod. 

8  L.  Tanta  ,  §  2)  fm.  \'nv.  82  ,  c.  1  i.  Nov.  1 13,  c.  i ,  pr. 

9  Nov.  125. 
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Eu  outre,  on  pouvait  s'adressera  l'empereur  par  une  sup- 
plique (supplicatio),  par  exemple,  pour  se  plaindre  de  ce 
qu'une  déclaration  d'appel  n'avait  pas  été  admise  l0;  et  enfin, 
dans  les  derniers  temps  ,  pour  obtenir  de  l'empereur  la  révision 
(retractaUo)  d'un  jugement.  Toutefois,  d'après  une  constitu- 
tion de  Constantin  déjà,  ce  moyen  de  se  pourvoir  n'était  admis 
que  lorsque  l'appel  n'était  pas  possible,  tellement  que  la  peine 
de  la  déportation  était  infligée  à  celui  qui,  pouvant  appeler, 
avait  recours  à  la  supplique  ".  Ici  se  rattachent  les  dispositions 
de  Constantin  et  de  ses  fils,  relatives  à  l'appel  abandonné  par 
crainte  (§  176  pr.,  supra);  et  la  peine  dont  Constantin  mena- 
çait l'appel  interjeté  mal  à  propos  s'applique  à  la  supplique 
qui  aie  même  caractère12  :  on  ne  doit  vouloir,  dit  l'empereur, 
«  me  damnosa  fsco,  nec  juri  contraria  *5.  »  Un  rescrit  rendu 
sur  une  relatio  était  irrévocable  ;  et  une  supplique  à  l'empereur 
contre  un  tel  rescrit  était  défendue  par  Constantin  déjà ,  sous 
peine  de  payer  au  fisc  la  valeur  de  l'objet  litigieux  '\ 

La  supplique  pouvait  être  adressée  à  l'empereur  contre  la 
sentence  d'un  juge  ordinaire  ,J  ;  mais  on  y  recourait  spéciale- 
ment contre  une  décision  du  préfet  du  prétoire  (  §  172,  note  42) 
qui  n'était  plus  susceptible  d'appel  5  c'est  même  peut-être  par 
là  que  la  supplique  a  commencé  à  être  employée  comme  un 
moyen  véritable  de  se  pourvoir  contre  les  jugements  ,G.  En 
effet  Valentinien  et  Valens  défendirent  de  se  pourvoir,  pour  la 
seconde  fois ,  par  supplique  contre  un  tel  jugement 17  ;  et  Théo- 
dose et  Yalentinien  permirent,  ce  qui  était  prohibé  auparavant, 
la  supplique  contre  un  jugement  rendu  en  faveur  d'une  Curie 

10  L.  5,  §1,  D.  deapp.rec.  (49,  5).L.  6,C.  Th.  de  app. 
"  L.  17,  C.  Th.  de  app.  L.  3,  C.  ut  lite  pend.  (1,21  ). 

52  Voy.  supra ,  §  170,  note  7.  Le  passage  cité  dans  cette  L.  est  ainsi 
conçu,  à  la  lin  :  «  Quam  legem  in  annotationibus  quoque  nostris  de  ite- 
rando  post  sententiam  judicio  custodire  debebis.  » 

13  L.  3,  C.  de  precib.  Imp.  (1,  19). 

11  L.  G ,  C.  Th.  de  app.  L.  2 ,  C.  ut  lite  pend.  L.  9 ,  C.  Th.  de  app. 
35  L.  un.  (3  )  f.  C.  Th.  de  off.  P.  P.  (  1 ,  5).  Conf.  5  173,  in  fine. 

16  L.  5,  C.  de  prec.  Imp.  off.  (1 ,  19).  Nov.  Theod.  0.  L.  35,  C.  de  app. 
L.  un.C.  neliç.  in  una  (7,  70).  Nnv.  82,  r.  12.  \ov.  119,  c.  5. 

17  h,  0,  C.  cit.  de  l'an  365. 
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ou  de  tout  établissement  public,  pourvu  qu'on  y  eût  recours 
dans  le  délai  de  deux  ans,  après  la  cessation  des  fonctions  du 
préfet  du  prétoire  qui  avait  rendu  le  jugement  "':  et  enfin 
Justinien  décida  que  la  retractatio  ne  serait  pas  admise  contre 
un  jugement  rendu  en  troisième  installée  par  le  préfet  du 
prétoire  ".  (le  recours  n'avait  pas  pour  effet  de  suspendre 
l'exécution  du  jugement  attaqué;  mais  Justinien  permit  à  la 
partie  condamnée,  qui  dans  les  dix  jours  aurait  présenté  une 
demande  par  écrit  à  cet  égard ,  d'exiger  de  son  adversaire  une 
caution ,  relativement  à  l'exécution  ,  pour  le  cas  où  le  jugement 
attaqué  serait  réformé  l0.  11  est  aussi  à  remarquer  que  \  alen- 
tinien  et  Valens  défendirent  aux  parties  qui  avaient  adressé 
une  affaire  à  l'empereur  par  la  voie  de  la  rchttio  ou  de  la  mp- 
plicatiOj  d'aller  tourmenter  l'empereur  à  ce  sujet,  sous  peine 
de  payer  au  fisc  la  moitié  do  la  valeur  de  l'objet  litigieux*1. 
Théodose  Ie"  modifia  cette  défense  eu  leur  permettant,  mais 
après  une  année  seulement ,  de  supplier  l'empereur  de  rendre 
sa  décision;  et  alors  elles  devaient  lui  apporter  une  copie  de 
tous  les  débats  et  do  l'attestation  du  juge,  relative  à  la  suppli- 
que 2a.  Cette  disposition  fut,  dans  la  suite,  souvent  renouve- 
lée 2\  La  compilation  do  Justinien  ne  fait  plus  mention  de  tout 
cela. 

CHAPITRE  II.  —  DE  LA  PEINE  DES  PLAIDEURS 
TÉMÉRAIRES. 

§  CLXXVIII.  —  Pluris  petilio  *. 
Le  juge  qui  avait  reçu  sa  mission  en  vertu  d'une  certa  for- 

1(*  Nov.  Theod. C ,  lib.  1  ,  Ut.  13,  de  l'an  439,  d'où  la  L.  un.  C.  de  sen- 
tent, prœfector.  pr.  (7  ,  42).  (lonf.  Ritter,  ad  Nov.  cit.  dans  Gothofr.  Cod. 
Th.  éd.  R.  T.  vi ,  p.  2  ,  p.  20-22. 

19  L.  un.  C.  ne  lie.  in  una  (7  ,  70);  voy.  supra  ,  §  172  ,  in  fine. 

20  Nov.  119,  c.  ô. 

21  L.34,C.Th.  deapp. 

22  L.  47  ,  C.  Th.  cod. 

23  L.  54,66,eod. 

1  Mains,  iv,  53-60.  S  33-35,  J.de  net.  (4  ,  G).  Paul,  r,  10.  — C.  de  plu? 
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mula  devait  absoudre  le  d'éfendeufr,  du  moment  que  le  de- 
mandeur ne  justifiait  pas  son  intentio,  ou  même  qu'il  ne  la 
justifiait  qu'incomplètement  ;  et  en  outre,  comme  le  droit 
déduit  in  judicium  se  trouvait  absorbé,  il  n'y  avait  plus  moyen 
d'actionner,  même  en  réduisant  la  prétention  originaire.  Cela 
résulte  des  principes  que  nous  avons  développés  amplement; 
et  la  déchéance  du  droit ,  causa  cadere 8,  qu'entraînait  la  plus- 
pétition,  n'était  qu'une  conséquence  de  ces  principes.  Dans  les 
actions  de  la  loi,  la  plus-pétition  entraînait  déjà  une  déchéance3; 
seulement  nous  ne  savons  pas  au  juste  dans  quelles  actions  il 
en  était  ainsi  ;  car  alors  aussi  l'objet  du  litige  n'était  pas  tou- 
jours un  certum.  Dans  le  système  formulaire,  Y incer ta  formula  ne 
pouvait  pas  donner  lieu  à  cet  effet  de  la  plus-pétition  4,  puisque 
dans  cette  formule  c'était  seulement  une  prétention  indéter- 
minée qui  était  déduite  in  judicium;  or  il  ne  pouvait  y  avoir 
plus-pétition  que  dans  Fa  prétention,  c'est-à-dire,  dans  Yin- 
tentio  "  :  de  ces  prémisses  il  faut  conclure  que  la  perte  qui  était 
le  résultat  de  la  plus-pétition,  quoiqu'elle  fût  la  suite  d'une 
action  trop  prétentieuse,  ne  reposait  pas  cependant,  comme  les 
véritables  pœnœ  temere  litiganlium,  sur  des  règles  positives, 
d'une  nature  particulière6. Une  condemnatio exagérée  ne  pou- 

petitionibus  (3,  10).  Dupont  ad  Gaium,  1.  c.  p.  98-102.  Keller,  ûber  Ll- 
tisc.  p.  490  et  suiv.  M.  Ducaurroy ,  1.  c.  n°  12G1-12GG. 

2  Gaius,  IV,  08.  §33,  init.  .1.  de  aet.Paiil,  i,  10;  II,  5,  §3.  Consult. 
c.  5.  Suet.  Claud.  e.  14.  Voy.  aussi  supra  ,  §  49,  note  G. 

3  Cic.  de  or.  i ,  3G  :  < aller  plus  lerje  agmào  pefébat,  quam  quan- 
tum lex.  in  XII  Tab.  permiserat  :  quod  cum  impetrasset,  causa  caderet , 
atter,  etc.  »  Voy.  aussi  Plaut.  Mostêll.  A.  3,  se.  1 ,  v.  120  sqq.  — tl  ne 
faut  pas  conclure  de  là  que  la  loi  des  XII  Tables  contenait  une  défense 
relative  à  la  plus-pétition  ;  voy.  J.  Goth.  ad  XII  Tab.  et  Otto ,  Thés.  t.  ni, 
prœf.  p.  22.  Dirkscn,  xn  T.  ,  p.  125-127. 

*  Galus,  IV,  54.  Gic.  pro  Rose.  G.  c.  4.  L.  1 ,  pr.  D.  de  int.  in  jur. 
(H,  1). 

•  Gaius,  iv,  58,  G0.  §  33,  J.  cit. 

6  Aussi  Gaius  ne  traite-t-il  de  la  plus-pétition  qu'à  l'occasion  des  for- 
mules, et  Justinien  que  dans  le  titre  des  actions;  tandis  que  tous  deux 
s'occupent  dans  un  autre  lieu  de  la  peine  des  plaideurs  téméraires.  Voy. 
le  <*  suivant.  Keller,  p;  497  et  suiv. 
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vait  préjudiciel'  au  demandeur  -,  le  défendeur  qui  Pavait  Incon- 
sidérément laissé  ainsi  rédiger^  pouvait  facilement  en  obtenir 
le  redressement  par  une  rcsHiiitio  ' '.  Si  la  condcmndtio  ('tait  in- 
férieure  à  ce  qiii  était  contenu  dans  Yîritentio ,  le  juge  lié  pri- 
vant pas  condamner  au  delà ,  et  dépendant  tout  le  droit  ayant 
été  àbsorbtë  parce  qu'il  avait  été  déduit  in  jiidiciitm ,  lé  deman- 
deur perdait  ce  qui  avait  été  omis  dans  la  btiHàerhttàttb  :  et  11 
n'était  pas  facile,  dans  cette  circonstance,  de  se  faire  restituer 
par  le  préteur 8.  11  en  était  autrement  quand  c'était  Yintmtio  qui 
était  inférieure  au  droit  du  demandeur-,  le  surplus  n'ayant  pas 
été  déduit  m  judirium  ,  pouvait  encore  être  réclamé,  mais  sous 
un  autre  préteur1'.  A  plus  forte  raison  le  demandeur  ne  per- 
dait-il  pas  son  droit,  lorsqu'il  avait  réclamé  une  chose  pour 
une  autre,  ou  lorsqu'il  avait  actionné  en  se  fondant  sur  une 
autre  cause,  ou  lorsque  son  intcniio  avait  été  dirigée  contre 
une  autre  personne  que  son  adversaire  véritable  ;  évidemment , 
lorsqu'il  intentait  ensuite  sa  véritable  action ,  ou  lorsqu'il  la 
fondait  sur  sa  véritable  cause  ,  ou  lorsqu'il  dirigeait  son  intentio 
contre  son  adversaire  véritable,  il  n'avait  à  craindre  ni  l'ex- 
ception rei  in  judirium  deductœ ,  ni  l'exception  rei  judicalœi0. 
Il  est  inutile  d'entrer  dans  des  développements  sur  les  diverses 
manières  de  demander  plus,  rc,  tempore ,  loco,  causa";  il 
n'est  pas  nécessaire  d'ajouter  qu'on  pouvait  demander  plus  ,  de 
l'une  de  ces  quatre  manières,  non-seulement  dans  les  actions 
personnelles  ,  mais  encore  dans  les  actions  réelles  ,2.  L'erreur, 
en  plus  ou  en  moins,  commise  dans  la  demonslraïio ,  ne  pou- 
vait nuire  au  demandeur  ;  car  la  demonslraïio  ne  déduisait  pas 
in  judirium  comme  Yintentio,  et,  d'un  autre  côté,  elle  ne  servait 
pas  de  règle  au  juge  pour  la  prononciation  de  sa  sentence, 

7  Gaius ,  iv,  57  :  —  ïn  integrum  restitiiitur,  ut  niinuatur  eonilemnatio. 
Galus ,  iv,  68. 

8  Gaius,  IV,  57.  §  33  ,  J.  cit. 

9  Gaius,  iv,  56;  avec  122. 

10  Gaius,  iv,  55.  §  35,  J.  de  act. 

11  Voyez  Gains,  iv,  53,  et  §  53,  J.  cit.  Voyez  aussi  M.  Dueaurroy  , 
1.  c.  n°  12CI. 

''-  Vov.  Vat.  R-.  S  53. 
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comme  la  condcmnalio  ;  do  là  cet  adage  :  Faha  demonstratio  non 
nocet  ,J.  L'opinion  que  ,  dans  l'action  de  dépôt ,  et  en  général 
dans  toutes  les  actions  infamantes ,  la  demonstratio  exagérée 
pouvait  entraîner  les  conséquences  fâcheuses  de  la  plus-pétition, 
c'est-à-dire,  la  perte  du  procès,  est  formellement  contredite 
par  Gaius ,  qui  distingue  la  formule  m  jus  de  la  formule  in  fac- 
tura. Dans  la  première ,  la  demonstratio  étant  bien  distincte  de 
Yintentio,  c'est  dans  cette  dernière  seule  qu'il  peut  y  avoir  plus- 
pétition  ;  mais ,  dans  la  seconde ,  Yintentio  résidant  dans  la 
demonstratio  elle-même ,  celle-ci  peut ,  à  cause  de  cela ,  con- 
tenir une  plus-pétition  et  exposer  à  la  perte  du  procès  w.  Du 
reste,  il  n'était  pas  facile  de  se  faire  restituer  contre  les  consé- 
quences d'une  véritable  plus-pétition  ls. 

Quand  au  système  formulaire  en  fut  substitué  un  autre  ,  les 
principes  de  la  plus-pétition  ne  purent  pas  être  conservés  ,  du 
moins  sous  tous  les  rapports.  Les  constitutions  de  Zenon  et  de 
Justinien,  tout  en  conservant  la  nécessité  du  principe  de  la 
plus-pétition,  le  modifièrent ,  mais  d'une  manière  arbitraire'0. 
D'après  la  constitution  de  Zenon17,  à  laquelle  Justinien  a 
donné  son  assentiment ,  celui  qui  actionnait  avant  le  temps  ne 
pouvait  ensuite  renouveler  son  action  qu'après  un  délai  double 
de  celui  qui  avait  été  accordé  dans  l'origine18  5  il  ne  pouvait 
réclamer  les  intérêts  courus  dans  l'intervalle,  et  ne  pouvait 
même  renouveler  son  action  qu'après  avoir  remboursé  au  dé- 
fendeur les  frais  qu'il  lui  avait  occasionnés  par  la  première 
instance'9.  Quant  à  celui  qui  avait  d'abord  demandé  moins 

13  Gaius ,  iv,  58 ,  où  il  est  dit  :  faha  démonstrations  rem  non  perimi; 
conf.  iv ,  59. 

14  Gaius,  iv,  CO. 

13  Gaius,  iv ,  53 ,  init.  Voy.  toutefois  Suét.  Claud.  14 ,  et  §  33 ,  J.  cit. 

18  Voy.  aussi  Consult.  c.  5. 

17  Rest.  par  Cujas,  Obs.  xn  ,  21. 

*3  (D'après  les  expressions  de  Théophile,  sur  le  §  10  du  titre  13  du 
liv.  4  de  Just.,  la  peine  ici  ne  serait  pas  du  double  du  délai  accordé  ori- 
ginairement ,  mais  du  double  du  délai  qui  restait  encore  à  courir.  Voy. 
Schrader,  Inst.  îv,  13,  §  10.  E.) 

19  !..  1 ,  C.  h.  t.  (3,  10).  §  10,  .1.  de  excopt.  (4,  13).  §  33  f.  .T.  de  act. 
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qu'il  ne  lui  était  dû,  son  omission  devait  être  réparée  par  le 
juge  sur  sou  observation'0.  S'il  y  avait  eu  toute  autre  plus- 
pétition  j  Justinien  voulait  que  le  demandeur  indemnisât  au 
triple  le  défendeur  du  tort  qu'il  lui  avait  occasionné  par  là  ,  par 
exemple,  en  lui  occasionnant  le  payement  d'épicéa  trop  con- 
sidérables à  l'huissier.  Or,  par  plus-pétition  on  entendait  dès 
lors  toute  exagération  dans  le  libcllus  convention! a  ".  Une  autre 
constitution  de  Justinien,  quoique  placée  sous  la  rubrique  de 
la  plus-pétition22,  no  devrait  pas  y  figurer.,  parce  qu'elle  est 
relative  au  dol  commis  par  le  créancier  pour  augmenter  la  quo- 
tité de  sa  créance. 

§  CLXX1X.  —  Pana  temere  litiganthtm  \ 

Le  droit  romain  a  cherché  à  réprimer  la  témérité  des  plai- 
deurs par  trois  moyens  :  par  des  pertes  pécuniaires ,  par  l'in- 
famie et  le  serment B.  Le  sacramenttim  des  actions  de  la  loi  et 
hpcenalis  sponsio  du  système  formulaire  avaient  été  établis  dans 
le  même  but 3. 

I.  En  ce  qui  concerne  le  défendeur  :  1°  lorsqu'il  niait  sa 
dette,  dans  certains  cas  il  s'exposait  à  payer  le  double  de  ce 
qu'il  devait.  La  loi  des  XII  Tables  infligeait  cette  peine  à  qui- 
conque niait  une  obligation  née  par  mancipation  *.  Cette  peine 
du  double  ne  se  rencontre  plus,  sous  le  système  formulaire, 
que  dans  quatre  cas.  Dans  ces  cas,  si  le  débiteur  niait  sa  dette 
injure,  la  formule  donnait  au  juge  le  pouvoir  de  condamner 
au  double.  Ces  quatre  cas  sont  ceux  de  l'action  judicati,  de 

20  L.  1  f.  C.  cit.§34,J.  cod. 

2i  L.  (rest.)  2,  C.  h.  t.  §  24,  33  f.  J.  de  art. 

23  L.  3  ,  C.  h.  t. 

1  Gains,  iv,  171-182.  .1.  de  pœna  temere  iitigantiuna  (4,  16).  Dupont , 
p.  129-140.  Mittermaier ,  der  gem.  deuts.  Proz.  cah.  1,  2  edit.  Bonn, 
1822,  p.  125  etsuiv. 

2  Pr.  J.  h.  t. 

3  Gaius  ,  iv  ,  lî  l ,  eoiif.  avec  §  58  ,  supra. 

'•  Cie.  de  offie.  in,  1G,  conf.  avec  l'estus,  v.  JVuncupata,  et  Paul,  n, 
17, §4. 
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l'action  depami,  de  l'action  damni  injuria?" ,  cl  do  l'adinn  in- 
tentée à  l'occasion  d'une  icrlit  re$  ]>cr  daimuitioxc)»  legqtq,6.  Il 
faut  rattacher  ici  ce  qui  a  été  dit  plus  haut ,  §  47,  note  7,  et 
§  137  bis ,  in  fmc.  Dans  ces  mêmes  cas  où  lis  iv/iliando  creseil, 
ce  qui  avait  été  payé  sans  être  dû  ne  pouvait  être  répété 7.  Tout 
cela  est  passé  dans  le  droit  de  Justinicn,  spécialement  en  ce  qui 
concerne  l'action  do  la  loi  Aquilia". Toutefois,  l'action dev^nsi 
n'y  est  plus  applicable ,  et  l'action  judicali  y  a  perdu  son  carac- 
tère de  pénalité  •  l'action  relative  à  un  fidéicommis  n'étant  jamais 
donnée  qu'au  simple  °,  et  les  legs  ayant  revêtu  le  caractère  du 
fidéicommis,  il  en  résulte  que  l'action  relative  à  un  legs  n'est 
plus  qu'au  simple-,  seulement  Justinien  conserve  l'ancien  prin- 
cipe quant  aux  legs  faits  ecclesiis  cceterisque  venerabilibus  lotis , 
et  il  l'étend  aux  fidéicommis  faits  aux  mêmes  lieux  :  il  applique 
la  peine  du  double  pour  les  uns  et  pour  les  autres,  non-seu- 
lement lorsque  celui  qui  les  doit  nie  son  obligation  ,  mais 
encore  lorsqu'il  se  laisse  actionner  ,0. 

8  Schradcr,  Tùl>.  crit.  Zeits.  t.  1 ,  cah.  2,  p.  13G,  croit  pouvoir  con- 
clure de  Cic.  pro  Tull.  c.  41,  éd.  Peyr.  et  H.,  que  l'action  de  la  loi  Aqui- 
lia était  toujours  au  double  dans  l'origine,  et  que  ce  ne  fut  que  plus 
tard  qu'il  en  tut  autrement.  Mais  cette  opinion  ne  paraît  pas  à  l'abri  de 
la  critique. 

6  Gains,  IV,  9,  171;  111,127,  216;ll,  282.— Paul,  i,  19,  §  1.  §  1  , 
,1.  h.  t.  où  les  mots  vcl  trlpli  ne  paraissent  pas  exacts;  conf.  l'édition 
de  Klenze  et  Dœcking,  p.  273,  note  p. —  §  ult.  J.  de  obi.  quœ  quasi  ex 
(.ont.  —  Paul,  1.  c.  ajoute  :  «  item  de  modo  agri  ,  cum  a  vendilorc 
emlor  deceplus  est  ;  »  mais  il  est  certain  qu'ici  le  double  n'est  pas  dû 
seulement  dans  le  cas  de  dénégation.  L'action  de  dépôt  n'est  donnée,  en 
général,  qu'au  simple;  clic  n'est  donnée  au  double  que  dans  le  cas  de 
dépôt  nécessaire  et  pour  cause  de  dol ,  §  17 ,  J.  de  act.  L.  1 ,  §  1 ,  D.  dep. 
(  16  ,  3),  conf.  avec  Coll.  x  ,  7  f.  Hollweg,  Vers.  p.  2(15  et  suiv.  note  20. 
Le  §  2G ,  J.  et  Théopli.  de  act.  pourrait  toutefois  donner  lieu  à  des  diffi- 
cultés. Yoy.  aussi  M.  Dueaurroy ,  1.  c.  n°  1371,1212  et  1234. 

7  §  ult.  J.  deob.  qua:  quasi  ex  cont.  L.  4  ,  C.  de  cond.  ind.  (4,  5]. 

8  §  ult.  J.  cit.  §  2G,  J.  de  act.  §  1  ,  J.  h.  t.  L.  23  ,  §  10,  D.  ad  leg.  Aq. 
(9,  2).  L.  20,  §  i,  de  lier.  pet.  (5,  3).  L.  1,  C.  de  lege  Aq.  ;3,  35 ). 

9  Gaius.H,  282. 

10  L.  4G,  $  7,  C  de  episc.  (1,3)^  ult.  J.  cit.  $  19  f.  23  f.,  26  f.  J. 
de  act.  §1,  J.,h.  i. 
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2"  Dans  les  cis  où  il  w'\  avait  lien  ni  à  La  spojisio:  in  .1  l.i  peine 
du  douille,  ri  où  l'action  n'était  pas  pénale  par  elle-même  ",  le 
préteur  permettait  au  demandeur  d'exiger  du  défendeur  le  ser- 
ment qu'il  ne  se  défendait  paa  de  mauvaise  fui1";  on  appelait 
ce  serment  iuramentum  cçlumniçn;  d'après  Juatinien,  tout  dé- 
fendeur y  était  soumis  de  plein  droit l:'. 

3°  Dons  plusieurs  actions  la  condamnation  entraîne  l'infamie. 
Ces  actions  portent  le  nom  ûejudicia  summœ  cxisftmalionis  ou 
do  turpiaj  Cicéron  citait  déjà  comme  telles  les  actions  de 
tufcllo,  do  société,  de  mandat  ot  de  fiducie  M  ;  par  action  de 
fiducie  il  ne  faut  pas  seulement  entendre  l'action  qui  résulte  du 
dcposilunifidiicia  contraclum ,:i.  L'édit  du  prêteur  désigne  comme 
infamantes  l'action  pro  socio  ,  la  directe  de  tutelle,  les  actions 
de  mandat  et  de  dépôt ,  et  les  actions  de  vol,  de  rapine,  d'injure 
et  de  dol  ;  ces  dernières,  reposant  sur  un  délit,  entraînent 
l'infamie ,  non-seulement  lorsqu'elles  ont  été  suivies  d'une 
condamnation,  mais  encore  lorsqu'elles  ont  été  terminées  par 
une  transaction  (non  sulum  damnait,  sed  etiam  ,pacliu'').  cet 
édit  n'enumère  pas,  parmi  les  actions  infamantes,  l'action  se- 
pulcri  violait1*)  ni  celle  relative  à  une  cx\nlal<(  Kwrèâitas  IB , 
quoique  cependant  elles  doivent  y  figurer-,  sans  doute  parce 
que  ce  sont  des  actions  résultant  d'un  délit,  qui  sont  modifiées. 
C'est  ainsi  encore  que  la  femme  qui  a  obtenu  une  missio  in  bona, 

11  Gaius,  îv,  173.  On  pourrait  aussi  considérer  comme  constituant, 
une  peine  pour  le*  défendeurs  téméraires  la  eondanmatinn  à  une  valeur 
supérieure  à  ce  qui  est  dû,  prononcée,  dans  les  actions  arbitraires,  contré 
un  défendeur  qui  s'opiniàtre  à  ne  pas  obéir  au  jussus  ;  voy.  supra ,  ^  CS, 
notes  7  et  8. 

12  GataS,  IV,  172.  L.  Ai,  ^  -ï ,  D.  fam.  erc.  ;  10,  2). 

13  L.  2,  pr.  G.  de  juiejur.  propter  calumn.  damlo  (2,  !>d].  §  I ,  J.  h.  £. 
"  Cic.  pro  Cœcin.  c.  3,  pro  Rose.  A.  c.  38  sqq.  pro  Rose.  G.  c.  <;. 

15  Dans  la  Tab.  lier.  cd.  Marcz.  p.  55,  et  p.  137,  l'action  de  fiducie 
est  aussi  infamante. 

«6  Gaius,  iv ,  182.  §  2 ,  J.  h.  t.  L.  1  ,  D.  de  hîs  qui  aot.  '■!,  2  .  Gaius, 
IV,  GO. 

17  L.  1 ,  D.  de  scpulç.  viol.  (  47  ,12). 

18  L.  12 ,  C.  ex  quib.  eaùs.  inf.   2 ,  t2). 
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par  suite  d'une  simulation  de  grossesse ,  est  regardée  aussi 
comme  infâme  u>. 

§  CLXXX.  — ■  Continuation. 

II.  En  ce  qui  concerne  le  demandeur.  —  Le  défendeur  était 
garanti  contre  la  mauvaise  loi  du  demandeur  par  le  judicium 
calumniœ  et  le  judicium  contrarium ,  par  le  serment  et  par  la 
restipuïatio  '. 

1°  Le  judicium  calumniœ  2  était  accordé  contre  tout  deman- 
deur qui  avait  intenté  un  procès  par  pure  chicane  ;  il  pouvait 
être  introduit  soit  pendant  le  procès  principal,  soit  après5; 
il  tendait  à  faire  condamner  le  demandeur  au  dixième  de  la 
valeur  de  l'objet  de  son  litige,  et,  à  l'occasion  des  interdits, 
au  quart  *.  Mais  ,  pour  obtenir  ce  dixième  ou  ce  quart ,  il  fal- 
lait que  le  défendeur  démontrât  la  chicane  de  son  adversaire; 
et  en  cela  le  judicium  calumniœ  différait  du  suivant. 

2°  Le  judicium  contrarium,  qui  concourait  avec  le  précédent, 
était  accordé  contre  le  demandeur  par  cela  seul  qu'il  avait 
échoué;  mais  il  ne  l'était  que  dans  des  cas  rares,  par  exemple, 
lorsque  le  demandeur  avait  succombé  dans  une  action  d'injure, 
et  alors  il  était  condamné  aussi  au  dixième  de  l'objet  de  sa 
demande  :  il  était  donné  aussi  contre  une  femme  qui  s'était 
fait  envoyer  ,  par  dol ,  pour  cause  de  grossesse ,  dans  une 
possession  de  biens  qu'elle  avait  transférée  à  une  autre  per- 
sonne ,  et  enfin  contre  celui  qui  avait  soutenu  à  tort  avoir  été 
empêché  de  mettre  à  exécution  un  envoi  en  possession  qui 
lui  avait  été  octroyé  par  le  préteur  ;  dans  ces  deux  cas  l'objet 
du  judicium  contrarium  était  le  cinquième  y.  Ces  deux  diffé- 
rents judicia  semblent  devoir  leur  origine  à  l'édit  du  préteur. 

19  L.  15-19 ,  D.  de  hià  qui  not. 

1  Gains,  IV,  174. 

2  Heffter.Obs.  25. 

3  Arg.  Theoph.  ad  §  1,  h,  h.  t.  (  i,  10). 

'•  Gaius,  iv,  175,  17G,  178.  §  1 ,  J.  cit.  Consull.  c.  G,  duiis  le  jus  civ. 
Anlej.  p.  1Î85,  1488.  Voy.  aussi  L.  ol  ,  G.  de  lib.  caus.  (7,  Ui\. 
«  Gaius,  iv,  177-iTn. 
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'.  La  l'i'xtipulationii  pcena  était  encourue  également  par  l<: 
demandeur  par  cela  seul  qu'il  avait  échoué  :  de  même  aussi 
elle  n'était  appliquée  que  dans  certains  tas  •;  maifl  jamais  elle 
ne  l'était  dans  les  hypothèses  où  le  judicium  contrarium  avait 
lieu  '.  Elle  correspondait  à  la  spotisionis  pœua  du  défendeur  ", 
et  concourait  avec  le  judicium  calumniœ. 

4"  Avec  la  restipulationis  pcena  concourait  aussi  le  serment  '. 
Tout  défendeur  avait,  en  effet,  le  choix  d'intenter  \e  judicium 
calumniœ,  et  de  se  faire  promettre,  en  conséquence,  dans 
une  rcstipulatio,  le  dixième  ou  le  quart  de  l'objet  litigieux  '" , 
ou  d'exiger  seulement  du  demandeur,  dès  le  principe,  le  ser- 
ment qu'il  n'actionnait  pas  calumniœ  causa  ;  mais  alors  le 
judicium  conlrarium  lui  échappait  ".La  condamnation  à  la 
décima  purs  lilis  n'était  plus  en  usage  sous  Justinieu,  ainsi 
que  l'affirme  cet  empereur  ,2;  mais  le  juramentum  calum- 
niœ ,s,  au  contraire,  était  devenu  d'un  usage  général,  tant 
pour  les  actions  que  pour  les  interdits  ",  et  dans  les  actions 
en  partage,  où  chacun  était  soumis  au  juramentum  de  ca- 
lumnia  ' ;.  Ce  serment  pouvait  être  même  imposé  à  celui  qui 

6  Gaius,  iv,  180,  oonf.  îv ,  13,  etConSi  1.  c.  p.  1  iS8. 

7  Gaius,  iv  ,  iso  f. 

8  Gaius,  iv ,  îiiJ-ioT. 

9  Gaius,  iv,  181. 

10  Consult.  ).  c. 

11  (Jaius,  iv,  176,  179. 
»-  §  1  f.  J.  h.  t. 

13  Goldsehmidt,  Abh.  p.  31-3G.  Malblanc,  de  jurejur.  cd.  2,  p.  252  sort. 

»  L.  15,  D.  adcxbib.  (10,4,. 

13  L.  44,  §  4,  D.  fani.  erc.  (10,  2}  :  «  Qui  familia;  erciscundae,  et 
communi  dividundo,  et  liniuru  regundorum  agunt,  et  actorcs  sunt  et 
rei,  et  ideo  jurare  debent ,  non  calumnise  causa  litem  intenderc,  et  non 
calumnkc  causa  ad  inlicias  ire.  »  On  a  beaucoup  discuté  Ja  question  du 
savoir  si  ce  passage  n'était  pas  interpolé,  attendu  que  c'est  Justinien  ]c 
premier  qui  a  imposé  à  tout  demandeur  et  à  tout  défendeur  l'obligation 
du  serment;  voy.  supra,  §  179,  n°  2,  et  infra,  note  2-i.  Aussi  a-t-on 
vu,  dans  les  cas  nombreux  de  l'ancien  droit  où  le  calumniœ  juramentum 
se  rencontre,  seulement  des  exceptions,  liyukershock  ,  Obs.  vu,  9.  Mais 
les  commentaires  de  Gaius  ont  levé  tous  les  doutes  à  ce  sujet  ;  car  on  v 
trouve  que,  lorsque  l'adversaire  l'exigeait,  ce  serment  devait  être  prêté. 
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demandait  une  représentation  de  registres  pu  de  comptes  ,,;  ; 
à  celui  qui  déférait  le  serment  (supra,  §  127,  note  12)  ;  à 
celui  <]ui,  pouvant  garantir  le  mdimonnim  à  iloine,  voulait 
le  garantir  dans  son  rhunicipe  l7;  aux  créanciers  qui  voulaient 
de  nouveau  faire  un  examen  des  titres  du  débiteur  dans  les 
biens  duquel  il  y  avait  eu  envoi  en  possession  ,0.  C'était  en 
général  le  seul  moyen  de  réprimer  la  témérité  de  ceux  qui 
sollicitaient  une  décision  cxlra  ordînem;  de  même  celui  qui 
exigeait  une  câutio  darnni  vifecli  '",  ou  qui  faisait  une  dé- 
nonciation de  nouvel  œuvre ,  devait  prêter  le  serment  de 
calumnia  20. 

Dotons  les  moyens  exposés  jusqu'ici,  tendant  à  réprimer 
la  témérité  des  plaideurs ,  il  n'est  resté  dans  le  droit  de  Justi- 
nien  que  le  serment ,  avec  une  peine  de  calumnia  2l ,  mais 
qui  n'est  plus  la  mémo  que  l'ancienne  '".  Justinien  a  même 
déterminé  quatre  sortes  de  prestations  de  serment  pour  cet 

16  L.  6  ,  §  2,  L.  9,  §  3,  D.  de  cclcnd.  (2,  13  ).  L.  3,  C.  quemadm.  test. 
(G,  32). 

17  L.  8,,  §  5,  D.  qui  satisd.  cog.  (  2 ,  8  ). 

18  L.  15,  §  1 ,  de  reb.  auc.  jud.  (42,  5). 

19  L.  Gall.  Cisalp.  c.  20.  L.  13 ,  §  3  ,  de  damn.  (  39 ,  2  ). 

20  L.  5,§  14,  D.  de  op.  nov.  min.  (39,  1  ). 

21  L.  4 ,  d  de  fruct.  et  lit.  exp.  (7,51):  Non  ignorct  is ,  cujus  e\  in- 
terpellatione  aliquis  secundum  datam  formant  in  longinqna  prô'tractus 
fuerit  examina ,  quod  si  culpa  sua  fuerit  dilata  cognitio ,  vol  minime 
aetioni  sua?  adfuerit,  vel  delata  non  probaverit  :  pro  calumnia  quidem 
pœnam  luatlegibus  constitutam,  propecuniaria  vero  causa,  post  sumtns 
etc.,  condemnationcm  pro  ar-tiniatione  judicis  sustinebit.  Conf.  §  1 ,  J.  h. 
t.  :  —  Ilœc  autem  omnia  pro  veteri  ealumniff  aetione  introducta  sunt  , 
quae  in  desuetudinem  abiit:  qua?.  in  partem  decimam  litis  actores  mulc- 
tabat ,  quod  nunquam  fgctnm  esse  invenimus. —  Toutefois  on  trouve 
bien  ,  de  temps  à  autre,  une  peine  publique  de  calumnia,  voy.  L.  39, 
§  1 ,  D.  de  lib.  eaus.  (40,  12;.  Paul,  i ,  5 ,  §  2.  Dans  une  constitution 
(restituée)  de  Zenon,  L.  5,  C.  de  fruct.  et  lit.  c\p. ,  il  est  permis  au 
juge  d'infliger  à  celui  qui  condamne  aux  frais  la  peine  du  dixième  en 
faveur  du  fisc,  suivant  les  circonstances.  Dans  la  Novelle  1 12  ,  c.  2,  il  est 
encore  question  d'une  décima  pars,  qui  doit  être  assurée  au  demandeur 
à  titre  d'indemnité.  Voy.  infra,  §  181. 

22  §  1 ,  J.  cit. 


5 1 
objet  '.  U'abord  il  vcutj  que  çe.lui  qui  demande  .1  faire  une 
preuve  pr.'i  ■  I  serai  cuit  de  ealumnia  "'.  Après  *voil  pr<  cril 
le  sciiiK'ni  aux  juges  ql  aux  ■  ,  il  publia  mie  consti- 

tution tres-développée  î0  sur  le  serinent  que  devaient  prêtée 
les  parties  avant  les,  avocats,,  dojuï  lequel  il  modifia  1rs  an- 
ciens principes  à  ce  sujet,  seulement  ençe  qu'il  voulut  qur  le 
serment  lui  pr&té  il'1  plein  droit,  sans  demaude  de  la  partie 
adverse;  les  parlies  110  pomaient  même  s'en  dispenser  "7. 
i\-  serment  des  parties  remplaça  l'ancienne  qçtio  cnlu):n:,<r , 
qui  du  reste  était  ton:!:ée  eu  désuétude  'i::  ;  mais  ,  eu  « >n i  1 . • , 
tout  autre  serment  fut  conservé  "'•'.  Sj  le  demandeur  refusait 
ce  serment,  l'action  lui  était  refusée;  si  c'était  le  défendeur, 
il  était  considéré  comme  co.-//;  •..;.'  •  r'".  D'après  une  décision 
postérieure,  la  formule  du  serment  devait  encore  contenir  que 
l'on  ne  demanderait  aucune  preuve  que  l'on  ne  regarderait 
pas  comme  indispensable  3I.  En  dernier  lieu  il  fut  exiué,  en 
oulre,  des  parties  ,  le  serment  qu'elles  n'avaient  cherché  ù 
gagner  personne  pour  le  succès  de  leur  cause  z'\ 

§  CLXXXL—  Des  frais. 

Du  temps  de  la  république,  la  justice  était  administrée 
gratuitement  par  le  magistrat  et  par  le  juge  '  ;  les  avocats  ne 
devaient  pas  recevoir  d'honoraires  (§  166,  sépra)  :  un  procès 

??  «...  de  jurej.  prtîpt.  cal.  dando  (2>,  âfl  , 

»  L.  1 ,  pr.  C.  h.  I. 

25  L.  li  ,  pr.  §.  1  ,  C.  déjyd.  (3,1  ;. 

25  L.  2  ,  C.  h.  t.  Comme  cctlc  constitution  a  été  publiée  le  i  (Tes 
calendes  d'août  de  l'année  534,  par  conseillent  après  les  luslilutcs,  la 
constitution  à  laquelle  se  réfère  le  §  1j,,J,  li.  t.,  doit  élre  plus  ancienne  : 
cette  ancienne  aura  été,  sans  doute,  remplacée  par  celle-ci  ;  c'est  une 
repclila  prcleclio. 

*»  L.  2,pr.  §  4,C.  h.  t.  §  1 ,  J.  h.  t. 

:?  L.  2 ,  cit.  §  8.  §  1  f.  J.  cit. 

*>  L.  2  ,  §  2,  C.  eod.  L.  ult.  C.  de  lideie.  (C  ,  4,2  - 

30  L.  2,  cit.  §  G,  7. 

•'  Nov.  49,  c.  3. 
Nov.  124  ,  c.  1. 

J  Almendingen  ,  dans  le  Mag.  de  Grolman  ,  i.  1 ,  p.  302, 
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n'entraînait  donc  d'autres  frais  que  ceux  que  nécessitaient  \r> 
voyages,  l'audition  des  témoins  et  d'autres  moyens  d'instruc- 
tion 5  or  leur  recouvrement  s'opérait  conformément  aux  prin- 
cipes généraux  sur  les  dommages-intérêts.  Ces  dommages- 
intérêts  devaient  être  payés  par  la  partie  qui  succombait, 
du  moins  sous  les  empereurs,  de  l'époque  desquels  seule- 
ment nous  avons ,  à  ce  sujet ,  des  renseignements  positifs. 
Celui  qui  avait  plaidé  témérairement  devait  indemniser  son 
adversaire  de  ces  viatica  et  sumtus  litis  ".  Quant  aux  frais  de 
procédure,  sportuhe ,  il  en  est  question  sous  les  empereurs 
chrétiens  5  ;  on  entend  par  là  *  «  eu  quœ  consueto  modo  circu 
lites  expendmtur  ,  »  les  solit^e  expensœ  lilium  s ,  lesquels 
comprennent,  dans  tous  les  cas ,  les  honoraires  des  avocats  % 
qui  certes  alors  étaient  beaucoup  plus  considérables  qu'au- 
trefois. 

Dans  le  droit  de  Justinien  on  retrouve  encore  proclamé 
l'ancien  principe  «  ut  improbus  litigator  etiam  damnum  et 
impensas  litis  inferre  udversario  suo  cogatur  7.  »  Mais  par 
improbus,  il  faut  entendre ,  dans  le  doute,  la  partie  qui  suc- 
combe ,  puisque ,  dans  les  constitutions  des  empereurs  chré- 
tiens, le  principe  que  celui  qui  succombe  doit  payer  les 
frais  à  celui  qui  triomphe ,  était  admis  sans  aucune  distinc- 
tion 8.  Yalentinicn,  Valens  et  Gratien  avaient  spécialement 
décidé  que  celui  qui  est  condamné  doit  payer  les  frais  quand 
même  le  juge  n'aurait  pas  statué  à  cet  égard,  et  que  chacune 
des  parties  doit ,  au  commencement  du  procès,  donner  cau- 
tion pour  assurer  ce  payement  9.  Mais  Honorius  et  Théo- 

2L.  79,  pr.  D.  dejud.  (6,  1). 

3  Tit.  C.  de  sportulis  et  sumptibus  in  diversis  judiciis  fae.  ^3,  2). 
Almend.  p.  302-305. 

4  Tit.  C.  Th.  de  fruct.  et  litis  expens.  (4,  18).  C.  de  fruct.  et  litium 
cxp.  (7,51  ). 

"L.  13,  §2,  6,  C.  dejud.  (3,1). 
6L.  13,§9,L.  lô.C.eod. 

7  §  1  f.  J.  de  pœna  tem.  fil. 

8  L.  1  f.  C.  Th.  de  fruct.  L.  5,  jnit.  C.  cod.  (restituée  par  Cujaô, 
Obs.  XU,  21).  L.  13,  §  G,  C.  dejud.  Nov.  82,  c.  10. 

9L.  1,  C.  Th.  cit. 
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dose  II  voulurent,  au  contraire}  que  les  frais  ne  fussent  dus 

par  la  partie  qui  succombait  que  quand  le  juge  s'étail  \m'- 

noncé  à  ce  sujet,  et  que  dans  le  cas  contraire  les  frais 
fussent  compensés  1".  Quant  à  la  constitution  postérieure, 
d'après  laquelle  celui  qui,  par  sa  faute  ou  par  sa  négligence, 
avait  occasionné  des  lenteurs,  devait  être  passible  «les  frais 
fmstratoires  qui  en  avaient  été  la  suite  ",  elle  n'était  qu'une 
application  des  principes  généraux.  D'après  une  constitution 
de  Zenon  ,2,  non-seulement  la  partie  qui  succombe  doit  être 
condamnée  aux  frais  du  procès  ,  mais  encore  le  juge  doit 
réparer  le  tort  qu'il  a  causé  par  sa  négligence  :  cette  con- 
stitution a  été  confirmée  par  Justinien  ,5.  D'après  cette 
constitution ,  il  n'y  aurait  plus  eu  de  compensation  tacite 
des  frais.  Mais  ensuite  Zenon  modifia  sa  constitution  en 
disant  que  celui  qui  succombe  ne  doit  pas  être  condamné 
aux  frais  lorsque  la  question  litigieuse  était  douteuse,  et 
lorsqu'on  ne  peut  lui  reprocher  de  chicane.  Justinien  a 
donné  ,  en  général  ,  son  assentiment  à  cette  décision  '*. 
D'après  cela ,  dans  l'ancien  comme  dans  le  nouveau  droit  , 
lorsque  les  parties  avaient  plaidé  bona  fuie,  elles  supportaient 
chacune  leurs  frais  :  seulement  dans  les  derniers  temps  la 
partie  qui  succombait  y  était  condamnée  en  règle  générale  ; 
par  conséquent  le  contraire  n'était  plus  qu'une  exception  ,;. 
En  outre  Justinien  a  décidé  que ,  si  la  sentence  avait  été 
rendue  in  conlumaciam ,  le  contumax  devait  supporter  les  frais 
quand  même  il  aurait  gagné  son  procès  ,G  ;  mais  la  partie 
adverse  devait  affirmer  par  serment  quelle  était  la  somme  a 
laquelle  s'élevaient  les  frais  qu'elle  avait  exposés  (juramentum 
eœpensarum  ,7).   Et  même  si  celui  qui   avait   refusé  de  se 

10  L.  2 ,  C.  Th.  ou  L.  3,  C.  port. 

»  L.  4,C.  eod.  (7,  51). 

12  L.  (  restit.  )  5 ,  C.  cit.  conf.  Nov.  82 ,  c.  10. 

»  L.  13,  §6,  C.  dejud.  (3,  1). 

»*  Nov.  82,  c.  10. 

1S  Gensler,  Handb.  zu  Màrtins,  biïvg.  Pro7.  p.  258  pt  ?niv. 

18  L.  13,  §2-5,  C.  de  |ud, 

1"  h.  13,*;  G,  eod. 
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présenter  devant  le  juge  s'y  rendait  ensuite  avant  la  fin  de  la 
procédure  de  contumace,  il  n'était  admis  à  y  faire  valoir  ses 
moyens  qu'après  avoir  payé  les  frais  faits  jusque-là,  sur  la 
fixation  faite  avec  serment  par  son  adversaire,  mais  que  le 
juge  pouvait  modérer  lc.  D'après  une  décision  ultérieure, 
la  fixation  des  frais  devait  précéder  le  serment  -,  et  le  juge , 
s'il  pensait  que  les  frais  ne  devaient  pas  être  supportés  par 
la  partie  qui  succombait,  à  cause  du  caractère  spécial  de  la 
cause ,  devait  l'exprimer  dans  la  sentence  l9. 

Parmi  les  privilèges  accordés  par  les  empereurs  chrétiens 
à  certaines  personnes  à  cause  de  leur  position  sociale,  ou  à 
certains  établissements 20,  ligure  l'affranchissement,  en  partie 21 
du  en  totalité  M ,  des  frais  d'un  procès.  Quelquefois  cette  fa- 
veur était  accordée  per  spéciales  îarr;iiioncs ,  dans  certains  cas 
particuliers  B5.  Mais,  pour  que  les  personnes  privilégiées 
n'abusassent  point  de  cet  avantage  en  poursuivant  des  per- 
sonnes non  privilégiées  ,  Anastase  voulut  que  celles-ci  eussent 
alors  la  même  prérogative  2*.  Les  pauvres,  comme  tels,  dans 
aucun  cas  n'appartenaient  à  la  classe  des  personnes  privilé- 
giées a-i.  Il  paraît  que,  depuis  longtemps ,  les  avocats  devaient 
les  défendre  gratuitement  '|;  ;  mais  il  n'y  avait  pas  de  dispo- 

1S  L.  15,  C.  eod. 

19  Nov.  82,  c.  10.  Voy.  aussi  supra  ,%  i50,  in  fine. 

20  L.  C,  C.  de  fruct.  (7  ,  61  )  :  Cum  quidam  per  leges sacrasque consti- 
tuliones,  alii  per  spéciales  largitioncs  sibi  prœstita  privilégia  prœtendunt, 
tam  super  sportulis  pro  conventionibus  usque  ad  certain  quant itatem 
prccliendis,  quam  super  expensis  lilium,  vel  minuendis  vel  penitus  non 
agnoscendis,  etc.  —  Linde,  Zeits.  f.  Civilr.  u.  Proz.  t.  l  ,  cah.  1  ,  p.  G3. 

21  Léon  et  Anthemius ,  L.  28 ,  §  2  ,  L.  33  ,  §  5  ,  de  episc.  et  cler.  (1 ,  3). 
Zenon,  L.  8,  C.  de  principib.  agent,  in  reb.  (  12,  22).  Anastase,  L.  12, 
Ç>  1  ,  C.  de  prox.  sacr.  serin.  (  12 ,  19  ).  L.  1S  ,  §  2,  C.  de  re  mil.  (  12,  3G). 
L.  G,  C.  cit.  Justinien  ,  L.  29,  §  1 ,  C.  de  episc.  aud.  (  1 ,  4  ).  Nov.  123  , 
C.  28. 

23  Justinien,  L.  7,  §6,  C.  de  advoei  div.  jud.  (2,8).  Nov.  123,  c.  28  f. 
a»  L.  G,  C.  cit. 

2i  L.  G,  C  cit.  L.  12, §4,  C.  de  prox.  sacr.scrin.  (12,  19). 
53  Linde,  p.  Ci  el  suiv. 
■  Cela  résulte  de  ce  que  le  juge  devait  donner  un  avocat  d'offlecà  une 
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sïtiori  précise  à  ce  sujcl  :  seulement  une  nôvellc  di  Justinien 
prescrit  do  rendre  justice  aux  pauvres  gratuitement;  m. us 
cette  nbvellé  ne  le  prescrii  ainsi  quà  l'occasion  d'affaires  dé 
peu  d'importance  :.  Au  reste  personne  ne  pouvait  être  cou- 
tràîrlt  de  faire  des  avances  à  son  adversaire  "". 

§  C1AW1I.  — Du  droit  tir  se  faire  justice  soi-même. 

Du  moment  qu'il  y  a  une  organisation  sociale  qui  garantit 
à  chacun  la  jouissance  de  ses  droits  ,  il  ne  doit  plus  être 
permis  au  simple  particulier  de  chercher  à  réparer  lui-même 
l'atteinte  qui  lui  est  portée.  Ce  principe,  conservateur  de 
toute  société,  exerçait  déjà  son  empire  clans  les  temps  les 
plus  reculés  de  Rome  ;  ce  qui  le  démontre,  c'est  qu'alors  toute 
contestation  devait  emprunter  les  formes  symboliques  de  la 
procédure  ;  c'est  encore  que,  dans  les  cas  rares  où  une  espèce 
de  justice  privée  était  permise  ,  elle  ne  l'était  que  sous  la 
condition  de  se  soumettre  à  des  règles  déterminées  (jttgnoris 
capio),et  pour  introduire  une  contestation  juridique;  c'est 
enfin  que  les  véritables  cas  de  défense  légitime  n'étaient 
qu'exceptionnels  et  subordonnés  à  certaines  conditions , 
comme  étant  les  dernières  traces  de  l'état  de  nature  '.  Les 
XII  Tables,  en  effet,  déclarent  'jure  bésum  celui  qui  a  été* 
tué  surpris  la  nuit  en  flagrant  délit  "  de  vol,  ou  surpris  de  jour 
dans  le  même  délit  étant  armé  %  pourvu  que,  dans  les  deux  cas, 

partie  en  cas  de  nécessité,  ainsi  que  non?  l'avons  vu  supra,  §  165, 
note  10,  et  de  la  L.  13,  §  9;  ('..  de jud.  (3,  1)  :  lionovariis  seil.  a  clien- 
tibus,  qui  (lare  possunf,  disevtissiniis  logatis  onmimodo  prtestandis. 

■•'  Nov.  17  ,  e.  3. 

29  L.  17  ,  D.  de  lut.  et  rat.  [27,  3).  Gensler,  1.  c.  p.  22  4-230. 

1  Voy.  Fr.  D.  Sanio  ad  leg.  Cornel.  de  sicariis,  P.  1.  Reu'iom.  1*27 ,  S  , 
p.  (9  sqq. 

2  Macrob.  Sat.  1  ,  4.  Rubr.  Gell.  vin  ,  1.— Gel!,  xi,  18.  Coll.  vu  ,  2, 
3.  Gie.  pro  Tull.  c.  il  Sqcf.  •  d.  II.  Gie.  pro  Mil.  c  3.  Ouiuct.  1 ,  O.  a-  ,  1  i. 
Senec.  Contr.  x  ,  c.  u!t.  L.  i  ,  §1-,  H.  ad  leg;  Aq.  0,  2  .  Augustin.  Il  , 
Qû&st.  in  Exod. 

8  Gie.  pro  Tull.  1.  c.  L.  54  ,  §  2  ,  D.  de  fuit.  "iT ,  2  .  Gell.  xi ,  1S.  Coll. 
1.  c  Gie.  pro  Mil.  et  Quinet.  11.  ce.  L.  '1  ,  S  1 ,  D.  cit.  — L.  233  ,  §  2,  D.  de 
A  Clli.  sig.     .'il)  ,  16). 
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il  ait  été  tné  sur  place,  et  après  qu'un  cri  d'alarme  avait  été 
jeté  \  La  condition  que  le  voleur  de  jour  fut  armé,  pour  qu'on 
put  le  tuer  impunément ,  a  été  étendue  ensuite  au  voleur  de 
nuit  a.  Quant  au  droit,  fort  ancien  sans  doute,  de  tuer  l'a- 
dultère en  flagrant  délit G,  la  loi  Julia  de  aduïteriis  ne  l'ac- 
corde qu'au  père  qui  le  surprend  avec  la  fille  qu'il  a  sous  sa 
puissance  ,  et  au  mari  lorsque  celui  qu'il  surprend  avec  sa 
femme  est  de  bas  étage  ,  pourvu  que  ce  soit  sur-le-champ  7. 

La  prohibition  de  se  faire  justice  soi-même  n'était  pas 
écrite  dans  la  législation  romaine ,  elle  résidtait  de  la  nature 
des  choses  ;  et  réciproquement  on  ne  trouve  nulle  part  pro- 
clamé le  droit  de  légitime  défense,  il  ne  pouvait  pas  faire 
question;  seulement  les  jurisconsultes  ont  admis  dans  la  doc- 
trine cette  prohibition  et  ce  droit,  comme  étant  dictés  par  la 
naturalis  ratio  8.  Au  reste ,  lorsqu'une  personne  recourait  à 
des  voies  de  fait  pour  obtenir  justice ,  du  moment  que  ces 
voies  de  fait  ne  constituaient  pas  un  délit,  elles  n'entraî- 
naient pour  elle  d'autre  résultat  fâcheux  que  l'inefficacité  *. 
Plusieurs  de  ces  voies  de  fait  tombaient  sous  le  coup  de  la 
loi  Julia  de  vi;  d'autres  donnaient  lieu  à  des  actions  privées 
telles  que  les  interdits,  l'action  vi  bonorum  raptorum,  etc. 10. 
Enfin  toute  voie  de  fait,  qui  auparavant  échappait  à  l'action 

4  On  aurait  pu  douter  que  cette  dernière  condition  se  trouvât  dans  la 
loi  des  XII  Tables,  d'après  le  passage  de  Gaius,  L.  4,  §  1,  D.  cit.  Voy.  Dirk- 
sen,  xu  T.  p.  567  et  suiv.  ;  mais  on  ne  peut  plus  en  douter  d'après  Cie, 
pro  Tull.  c.  50,  voy.  Sanio ,  p.  20  sq.  :  de  même  il  est  évident  que  l'ex- 
pression endoqueplorato ,  de  Festus,  v.  sub  vos  placo,  appartient  ici; 
voy.  Ed.  Huschke,  adCic.  1.  c.  Anal.  p.  171  sq. 

5  L.  9,  D.  ad  leg.  Corn,  de  sic.  (48,  8)  avec  L.  5  pr.  D.  ad  leg.  Aq. 

6  Sanio ,  p.  47  sqq. 

'  Coll.  IV,  2,3,  12.  Paul,  il,  26,  §  1  sqq.L.  20—  L.  25,  L.  32,  L.  42 ,, 
D.  adleg.  Jul.  deadult.  (48,  5).  L.  4,C.  eod.  (9,  d). 

8  Cic.  pro  Mil.  c.  3  sqq.  c.  11  sqq.  L.  1 ,  §  27  ,  28  ,  D.  de  vi  (43,  16  \. 
L.  4pr.  L.  45,  §4,  D.  ad  leg.  Aq.  (9,  2). 

9  Conf.  C.  Fr.  Walch,  Exerc.  de  historia  juris  civ.  de  vindicta  privata, 
opusc.  t.  i,  p.  396-401.  Linde,  Zeits.  f.  Civilr,  iind.  Proz.  t.  l,  p.  396 
pt  suiv. 

10  Linde,  p.  397--S99, 
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publique  ou  à  l'action  privée ,  la  vis  dans  le  sens  le  plus 
étendu,  toute  tentative  de  se  rendre  justice  sans  l'autorité 

du  juge ,  fut  réprimée  pour  la  première  luis  par  Mare-Anrèle, 
qui  infligea,  pour  ce  cas,  une  peine  privée  indépendante  de 
la  peine  publique  à  laquelle  elle  pouvait  être  soumise  '*;  il 

la  réprima  à  l'occasion  d'un  certain  Marcien  qui  s'était  em- 
paré, de  sa  propre  autorité,  d'une  chose  qui  lui  était  due, 
en  lui  faisant  perdre  son  jux  crediti  ".  Ce  décret  de  Marc- 
Aurèle,  non-seulement  fut  appliqué  avec  extension  dans  la 
suite,  mais  encore  reçut  légalement  des  développements  sous 
les  empereurs  chrétiens.  Il  parait  n'avoir  eu  trait  qu'aux 
choses  mobilières  ,5,  parce  que,  d'après  une  constitution  de 
Constantin,  celui  qui  s'était  emparé  violemment  d'une  chose 
immobilière,  lorsqu'il  n'y  avait  aucun  droit,  était  puni  de  la 
déportation  et  de  la  confiscation  de  ses  biens  ;  et ,  lorsqu'il  y 
avait  droit ,  il  perdait  la  moitié  de  ce  même  immeuble,  laquelle 
était  dévolue  au  fisc  '*.  L'empire  de  cette  constitution  n'a 
point  eu  de  durée,  car  les  empereurs  qui  vinrent  ensuite 
décidèrent  que  celui  qui  se  mettrait  en  possession  d'une  chose 
par  voie  de  fait  perdrait  tout  droit  à  cette  chose  :  puis  Va- 
Icntinien ,  Théodose  Ie1  et  Arcadius  décidèrent  que  celui  qui 
se  mettrait  en  possession  d'une  chose  par  violence  ,J  perdrait 

11  Nov.  GO,  c.  1  :  «  —  Sicut  Marcus  Philosophus  Imper,  in  legibus  suis 
scripsit.  »  Ajoutez  à  cela  que  les  jurisconsultes  postérieurs  à  Marc-Auréle 
admettent  le  concours  de  la  peine  publique  et  de  la  peine  privée  pour  le 
cas  de  voie  de  fait ,  L. 8 ,  D.  ad  leg.  Jul.  de  vi  priv.  (48,7);  peu  importe 
que  l'on  voie  une  addition  faite  par  Justinien  à  la  L.  12,  D.  quod  met. 
(4,2),  dans  ces  mots  :  «  et  jus  crediti  amisisse.  »  Linde  ,  p.  411-415. 

12  Voy.  L.  7  ,  D.  ad  leg.  Jul.  de  vi  priv.  Le  développement  que  reçut  ce 
décret,  dans  la  L.  13,  D.  quod  met.  caus.,  tient  à  une  extension  posté- 
rieurement admise;  les  L.  24,  D.  quœ  in  fraud.  cred.  (42,  8),  L.  C,  C. 
de  sep.  viol.  (9,  19),  L.  7,  cit.,  démontrent  que  le  décret  lui-même 
n'était  pas  restreint  originairement  à  un  genus  débitant  :  Linde,  p. 
401-404. 

13  Galvan.  de  usufr.  c.  40 ,  §  5.  Linde ,  p.  408-4 1 1 . 

14  L.  3,  C.  Th.  ad  leg.  Jul.  de  vi  (9,  10). 

iS  Le  mot  vis  doit  évidemment  ici  être  pris  dans  le  sens  étendu  qu'il 
présente  dans  le  décret  de  Marr-Aurèle.  Linde  ,  p.  UV>  el  suiv. 
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sa  possession  ot  son  droit,  s'il  en  avait  un  ;  que  s'il  n'avait 
aucun  droit,  non-seulement  il  restituerait  la  chose  dont  il  s'était 
emparé  ,  mais  encore  il  payerait  la  valeur  de  cette  chose  à 
celui  qu'il  en  avait  dépouillé  ,  à  titre  de  peine  ,fi.  Par  cette 
constitution,  la  peine  infligée  à  la  voie  de  fait  paraît  avoir  été 
appliquée  aussi  à  la  dépossession  des  immeubles  ,7  :  dès  lors 
elle  est  relative  aussi  bien  aux  droits  réels  qu'aux  droits  per- 
sonnels, et  mémo  au  cas  où  le  coupable  n'a  aucun  droit,  par 
conséquent  a  l'hypothèse  où  l'on  ne  peut  pas  supposer  qu'il 
entend  se  rendre  justice  lui-même.  Une  constitution  de  Cons- 
tantin était  relative  à  une  voie  de  fait  de  cette  dernière  espèce  ; 
elle  portait  que  celui  qui  chercherait ,  en  dépassant  les  limites 
de  sa  propriété,  à  empiéter  sur  la  propriété  d'autrui,  perdrait 
de  sa  propriété  autant  de  terrain  qu'il  avait  voulu  en  prendre 
a  son  voisin  ,8.  En  ceci  Zenon  va  plus  loin  que  ses  prédéces- 
seurs ;  il  considère  comme  usurpateurs ,  invasores,  le  locataire 
et  celui  qui  détient  precario,  qui  refusent  de  restituer  au 
propriétaire  les  immeubles  qu'ils  tiennent  de  lui ,  et  qui  ne 
cèdent  qu'à  une  condamnation  ;  en  conséquence  il  veut  qu'on 
les  condamne  non-seulement  à  restituer  ces  immeubles,  mais 
encore  à  en  payer  la  valeur  au  propriétaire  ,9.  Enfin  Justinien 
paraît  avoir  étendu  implicitement  le  décret  de  Marc-Aurèlc  20 
au  cas  où  quelqu'un,  ayant  à  réclamer  une  somme,  en  gé- 
néral un  genus ,  a  voulu  se  payer  lui-même  en  s'emparant 
d'une  chose  ou  d'urte  somme  appartenant  à  son  débiteur.  Il 
y  a  encore  d'autres   constitutions  de  Justinien  ,  qui  même 


«  L.  1 ,  C.  Th,  si  cert.  pet.  de  suffi-.  (2 ,  29).  — L.  2  ,  C.  Th.  unde  vi 
(4,  22).  L.  G,  C.  eod.  (8,  4).  —  L.  3,  C.  Th.  cod.  L.  7  ,  C.  eod.  — L.  2, 
§3,  G.  Th.  si  cert.  pet.de  sufl'r.  L.  un.  §  3  ,C.  de  suffi-.  (4,  3).Conf.  §  1, 
J.  de  vi  bonor.  rapt.  (  4,  2).  §  G,  J.  de  intord.  (4  ,  15). 

17  Linde.p.  406-408. 

i8  L.  2,  C.  Th.  fin.  reg.  (2,26).  L.  4,C.  eod.  (3,  39). 

19  L.  34,  C.  de  loc.  (  4,  G5).  L.  10,  C.  unde  vi  (S,  4).  Marezoll ,  dan? 
le  Magaz.  de  Lœhr,  t.  4 ,  p.  375. 

20  Par  une  interpolation  faite  dans  la  L.  13,  D.  quod  met.  eau?.  f.onf. 
avec  L.  ' ,  1).  ail  leg.  .lui.  cfe'  \i.  Cdùt.  àiïffia  ,  nbfë  12  .  et  I.iude ,  p.  iij. 
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révèlent  nue  grande  sévérité,  et  pour  cela  sont  dignes  de 
remarque,  lesquelles  concernent  certains  cas  spéciaux  de  voies 
de  fait  exercées  pour  se  rendre  justice  soi-même,  ou  Bans  un 
motif  quelconque  ", 

"'  Nov.  CO ,  prœf.  c.  l  et  2.  Nov.  134 ,  c.  7.  — Nov.  52 ,  c.  1. 
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Des  controversiœ  agrariœ. — Aux  paragraphes  42,  p.  116,  et 
142,  p.  422,  il  est  question  d'arbitri  qui  recevaient  du  préteur 
la  mission  de  statuer  sur  certaines  afïaircs  où  des  connaissances 
spéciales  étaient  exigées.  Mais  M.  Zimmern  n'a  rien  dit  des 
agrimensores  qu'à  la  page  116,  note  9-,  or  c'est  cette  lacune 
qu'il  nous  faut  maintenant  combler  en  peu  de  mots. 

Quinze  espèces  de  controverses  exigeaient  l'intervention 
d' agrimensores  qui,  en  qualité  d'experts  ,  prononçaient  d'après 
les  règles  spéciales  de  leur  art  '. 

La  première  controverse  était  relative  à  la  position  des  bor- 
nes. Il  y  avait  des  bornes  à  placer  dans  les  agri  limitait  d'abord, 
tant  aux  limites  des  centuries  qu'à  la  ligue  qui  séparait  chaque 
lot  de  terre  (1er mini  comportionales)  :  dans  les  agri  arci/inii, 
occupatorii,  il  y  avait  aussi  des  bornes  à  placer  :  ici  les  limites 
àlixer  résultaient,  non  de  l'autorité  publique  comme  pour  les 
agri  limitatif  mais  de  l'autorité  privée }  elles  avaient  pour  but 
d'indiquer  la  contenance  primitive  8. 

La  seconde  controverse  avait  pour  but  de  déterminer  la  lar- 
geur du  rigor,  c'est-à-dire  du  sillon  qui  devait  aller  directement 
d'une  borne  à  l'autre  3. 

1  Frontin,  de  Controv.  p.  41 ,  42,  43,  et  Aggenus  ,  p.  56,  GO,  GT  , 
établissent  une  distinction  bien  tranchée  entre  le  jus  ordinarium  et 
l'ars  mensoria. 

2  Voy.  Frontin  ,  p.  49.  Aggenus,  p.  Si ,  77.  L.  8  ,  §  1 ,  D.  lin.  reg.  (10, 
1  ).  Hyginus ,  p.  156 ,  et  Siculus  Flaccus ,  de  condit.  agr.  p.  4. 

3  Frontin,  p.  31 ,  38  et  40.  Aggenus,  p.  46  et  47.  Hyginus ,  de  lhnil. 
const.  p.  198 ,  et  Siculus  Flaccus,  p.  5,  C  et  13. 
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La  troisième  controverse  concernait  la  limite  tic  cinq  ou  de 
six  pieds  de  large,  établie  par  la  loi  Mamilia  *. 

La  quatrième,  relative  au  terrain  [locus  )  qui  pouvait  excéder 
les  cinq  pieds  de  largeur  de  la  loi  Mamilia  ,  ne  devait  être  sou- 
mise aux.  agrimensores  qu'autant  qu'elle  ne  touchait  pas  à  une 
question  de  propriété  B. 

La  cinquième  tendait  à  déterminer  la  contenance  originaire 
du  lot  dans  les  terres  assignées,  ou  la  contenance  énoncée  au 
contrat,  dans  les  terres  non  assignées  6. 

La  sixième  concernait  l'étendue  des  terres  labourables ,  prés 
ou  pâtures  qui  avaient  été  assignés  -,  la  septième  avait  trait  à 
la  possession  -,  la  huitième ,  à  l'alluvion  ;  la  neuvième ,  au  terri- 
toire d'un  municipeou  d'une  colonie-  la  dixième,  aux  subcesiva, 
à  des  terrains  appartenant  à  une  centurie,  et  qui  n'avaient  pas 
encore  été  assignés;  la  onzième,  aux  communaux  du  peuple 
romain  ou  des  cités  -,  la  douzième ,  aux  portions  de  terrain  non 
comprises  dans  l'assignation  des  terres  limitées  ;  la  treizième  , 
aux  loca  sacra  et  religiosa;  la  quatorzième ,  au  cours  des  eaux 
pluviales ,  lorsqu'une  limite  avait  été  déplacée  par  les  eaux  ; 
la  quinzième  enfin ,  aux  chemins  qui  séparaient  les  agri  limi- 
iaO  \ 

4  Frontin,  p.  38  et  40.  Hyginus,  de  gcn.  eontrov.  p.  J5S-  Àggenus, 
de  controv.  p.  45,  48,  54,  79.  Siculus  Flaccus,  p.  3,  13.  L.  4  ,  C.  Th.  fin. 
reg.  L.  11 ,  D.  ib.  (  10,  1  ).  L.  2  ,  C.  fin.  rcg.  (3,  39).  Cic.  de  leg.  i ,  21. 
L.8,^l,D.;iO,l). 

s  Frontin,  p.  40.  Hyginus,  Rh.  Mus.  t.  ?,  p.  1G3-1GG.  Aggenus,  p.  5J  , 
51 ,  79,  80.  L.  3,  5,  C.  Th.  lin.  rcg.  (2,  20). 

6  Frontin,  p.  40.  Hygin.  de  controv.  agr.  Aggenus  ,  p.  ôi ,  80-82.  L.  7, 
D.  fin.  rcg. 

7  Voy.  surtout  cela  VValter,  Histoire  de  la  procédure  c  i  \  i  le  (Laboulayc), 
p.  111-121. 
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ERRATA 


Page  17 ,  ligne  13 ,  duumvirs ,  au  lieu  de  :  decumvirs. 

25     —    24,  il  était  de  principe,  ce  que  Cicéron ,  au  lieu  de  ■.  il 
était  de  principe  ,  que  Cicéron. 

60      —    23,  si  elles  ne  recouraient  pas,  au  lieu  de  :  elles  ne 

recouraient  pas. 
74      —    21  ,  il  est  douteux,  au  lieu  de  :  il  était  douteux. 
81      —    11 ,  être  distraite,  au  lieu  de  -.  être  distrait. 

94  —    21 ,  in  legis  actionibus ,  au  lieu  de  :  in  leyibus  actio- 

nibus. 

95  —    26,  peut,  au  lieu  de:  pouvait. 

113      —    17,  palimpseste,  au  lieu  de  :  palympseste. 

128      —    30  (xx,  1  ),  au  lieu  de  :  (xx,  10). 

161      —    6  ,  7  et  8 ,  IVunierium ,  au  lieu  de  :  Dfumerum. 

161      —    20,  ,  par  exemple  :  au  lieu  de  :  par  exemple. 

185      —    23,  prouve,  au  lieu  de:  prouvent. 

240      —      5,  adition,  au  lieu  de  :  addition. 

297      —      4  ,  et  à  ne  pas ,  au  lieu  de  :  et  de  ne  pas. 

385      —    31 ,  rffu  XQvZtvTfo ,  au  lieu  de  :  Tov,  etc. 

396      —      6 ,  était ,  au  lieu  de  :  c'était. 


Nota.  Quand ,  dans  le  cours  de  l'ouvrage ,  on  renvoie  aux  §§ ,  on  les 
cite  en  chiffres  arabes  au  lieu  de  les  citer  en  chiffres  romains. 
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